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INTRODUCCIÔN: OBJETO Y MÉTODO DEL ESTUDIO
1. El présente trabajo tiene por objeto el estudio del poder 
reglamentario, tal y como ha sido objeto de juridificaciôn y de 
sucesivo perfeccionamiento (construyéndose asi como potestad), de 
los sujetos que se han dado en llamar Administraciones 
independientes.
Esta ultima denominacion doctrinal résulta précisa a los efectos 
que aqui se pretenden por una serie de razones: i) porque évita las 
cambiantes configuraciones que se les han ido dando y que aûn 
reciben en el ordenamiento desde diferentes perspectives, pensando 
unas en su régimen juridico general desde el punto de vista de la 
Administraciôn (Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizaciôn y 
Funcionamiento de la Administraciôn General del Estado [LOFAGE]), 
otras en el reforzamiento de su autonomia en virtud del cometido 
econômico que se les confia (organismos reguladores, en la 
terminologia de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia 
Sostenible [LES]); il) porque, como se ha dicho ya desde una de esas 
perspectives, subraya adecuadamente que se integran plenamente en 
el fenômeno de la Administraciôn Pûblica; iii) porque queda reflejada 
en fin la nota esencial de su caracterizaciôn: la independencia 
concebida como autonomia funcional.
2. El analisis comienza con un Capitulo en el que se tratan, de 
forma preliminar, las constantes histôricas que pueden observarse en 
todo proceso de reconocimiento de poderes reglamentarios. Se hace 
especial hincapié en la apariciôn en Europa de un poder normativo del 
Gobierno tras la Revoluciôn francesa, admitido primero de forma 
paulatina y silenciosa en la practica -com o una excepciôn a la 
afirmaciôn de la ley como ûnica norma de caracter jurid ico- y 
consagrado después por los textos constitucionales como potestad 
necesaria para la ejecuciôn de aquélla. Sôlo tras un largo proceso de 
desarrollo doctrinal y jurisprudencial, y ya en el marco de la evoluciôn 
politica que acabana por afirm ar la supremacia normativa de la 
Constituciôn, las relaciones entre ley y reglamento se acabaran 
explicando con diversas técnicas como una relaciôn ordinaria de 
poderes normativos que gozan de legitimidad democratica.
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Un breve repaso en perspectiva histôrica de estas cuestiones se 
estima necesario para comprender hasta que punto muchas de ellas 
(la justificaciôn constitucional de la legitimidad de un "nuevo" poder 
normativo; la construcciôn de las relaciones con las leyes y los 
reglamentos générales) vuelven a plantearse cuando se trata de 
explicar hoy lo que significa el poder reglamentario otorgado por la 
ley a las Administraciones independientes.
3 . Como una ejemplificaciôn histôrica acabada del fenômeno 
anterior, se estudia a continuaciôn el surgimiento de la potestad 
reglamentaria del Gobierno en Francia -con la exponencial ampliaciôn 
de dicho poder, en la historia de Europa continental, a sus miembros 
y a diversos organismos y entidades-; y se analiza también la 
potestad normativa del propio poder Ejecutivo, concebido sin muchos 
mayores matices -ta l y como sucede en los Estados Unidos- 
(Capftulos I y II) .
Esta aproximaciôn es, pues, mas histôrica que de Derecho 
comparado. O, si se quiere, es una primera manera de entender la 
comparaciôn de ordenamientos partiendo de lo que significa en cada 
uno la genesis de la instituciôn que se estudia. Como quiera que los 
dos grandes modelos son el "sistema europeo" (sistema francés con 
la importantisima impronta de las aportaciones de la doctrina 
alemana) y el que existe en EEUU, se estudian los dos tratando de 
retener lo que han aportado a una potestad normativa infralegal de 
entes (administratives, aunque esta denominaciôn es extraha al 
sistema norteamericano) dotados de independencia.
Las aportaciones, como se vera, son de muy distinto orden: en 
el caso de Francia, con las influencias histôricas de la construcciôn 
alemana de la réserva de ley, lo mas relevante es lo que ha quedado 
constitucionalizado en una tradiciôn que puede hoy llamarse europea 
y por eso también espahola: partiendo de la Constituciôn francesa de 
1799, se ha de explicar el poder reglamentario que es en esencia el 
mismo que comienza a desarrollarse en el constitucionalismo del siglo 
XIX espanol; y que hoy claramente cambia de signo y de marco 
constitucional, que es el que ha de explicar la exégesis del articulo 97 
de nuestra Constituciôn. De otra parte, la experiencia norteamericana 
sirve para ilustrar muy bien algunos aspectos claves del otorgamiento 
por ley -a lli, en rigor por el Legislative- de potestades normativas a 
entidades que no se encuentran enteramente en la ôrbita del
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Ejecutivo: en particular, puede explicarse por esa razôn y por las 
conexiones cada vez mas intensas del Derecho a escala internacional, 
que se adopten formas de control de los para metros o criterios 
empleados por el legislador para encomendar a taies entidades el 
cumplimiento de sus funciones de regulaciôn econômica.
4 . En cuanto al capitulo que cierra esta primera parte (Capitulo 
I I I ) ,  la pregunta por la autonomia trata de recibir aqui una respuesta 
de Derecho comparado stricto sensu. El examen de las peculiaridades 
de otros ordenamientos Neva a concluir que no se trata en Espana, en 
general, de independencia por razones directamente constitucionales 
(como sucede en ciertos casos en los Derechos inglés o aleman); aun 
cuando la concesiôn de la autonomia quede justificada en el caso 
concreto, por el legislador, en exigencias derivadas de la 
Constituciôn.
Se lleva a cabo, por tanto, una indagaciôn de la construcciôn de 
esta figura en nuestro Derecho, que se articula en dos pianos. En el 
piano constitucional, la justificaciôn ha discurrido por los cauces, 
quiza excesivamente estereotipados, de la regulaciôn econômica y la 
protecciôn de derechos fondamentales. Mas concretamente, se ha 
dicho que las Administraciones independientes tienen ciertas misiones 
sociales que cumplir, encomendadas por el legislador, en virtud de las 
cuales se les atribuyen funciones o competencies y se las reviste de 
potestades (entre ellas, la reglamentaria). Como decia el autor de 
una de las obras que han marcado el acercamiento a esta cuestiôn, 
una jurisprudencia constitucional relativamente temprana (STC 
135/1992) despejô las dudas de mayor calado sobre el encaje de 
dicha potestad con el articulo 97 de la Constituciôn, pero quedan aûn 
pendientes muchos "otros problemas jundico-constitucionales 
relatives a las condiciones para el desempeno légitimé de este poder 
por estas instancias"\
En el piano legislative, solventada también la pregunta por la 
legitimidad que ha recibido una respuesta acabada en el Derecho 
aleman, es necesario preg un tarse por la relaciôn de estas 
Administraciones independientes con el Gobierno. En Imea con 
intentes recientes de renovaciôn de la dogmatica iusadministrativa, 
se apunta a la idea de direcciôn gubernamental -retom ada en la
' B e ta n c o r  R o d rIg u e z , a . ,  Las administraciones independientes: un reto para el Estado social 
y  democràtico de Derecho, Tecnos, Madrid, 1994, p. 255.
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perspectiva de la programaciôn legal en el ultimo capitulo-, como una 
capaz de ofrecer soluciones concretas: a menor intensidad
programadora, mayor peso del control jurisdiccional.
5 . Lo anterior condiciona también de alguna forma la elecciôn 
del objeto de estudio en la segunda parte del trabajo: las normas de 
los llamados organismos reguladores en el Derecho espanol.
Los criterios de método que han guiado la selecciôn de las 
Administraciones independientes que tienen concedida potestad 
normativa responden, por asi decir, a la combinaciôn de très 
elementos: una aproximaciôn jundico-form al, sistematica, a los 
criterios présentes en nuestro ordenamiento (a); la atenciôn a los 
problemas que de hecho, en cuanto al contenido y control, presentan 
las normas de estas entidades (b); y la combinaciôn de estos 
elementos, en un intento de clasificaciôn tipica de la potestad 
normativa de las Administraciones independientes (c).
a)  Un primer acercamiento sistematico de Derecho positivo 
conduce a las disposiciones adicionales de la LOFAGE. La disposiciôn 
adicional octava remite el régimen jurid ico del Banco de Espaha a lo 
que disponga su legislaciôn especifica; en tanto que la disposiciôn 
adicional décima -tras  sus diversas modificaciones- prevé al tra ta r 
del "régimen jurid ico de determinados organismos pûblicos" lo 
siguiente: "La Comisiôn Nacionai del Mercado de Valores, el Consejo 
de Seguridad Nuclear, la Corporaciôn RTVE, las Universidades no 
transferidas, la Agencia de Protecciôn de Datos, el Institu te  Espahol 
de Comercio Exterior (ICEX), el Consorcio de la Zona Especial 
Canaria, la Comisiôn Nacional de Energia, la Comisiôn del Mercado de 
las Telecomunicaciones, la Comisiôn Nacional de la Competencia, la 
Comisiôn Nacional del Sector Postal y el Consejo Estatal de Medios 
Audiovisuales se régi ran por su legislaciôn especifica y 
supletoriamente por esta ley" (apartado 1, primer parrafo); haciendo 
referencia su segundo parrafo a "sus correspondientes ambitos de 
autonomia" y especificando su apartado 2, primer parrafo, que 
aquéllos a los que "se les reconozca expresamente por una Ley la 
independencia funcional o una especial autonomia respecto de la 
Administraciôn General del Estado, se régi ran por su normativa 
especifica en los aspectos precisos para hacer plenamente efectiva 
dicha independencia o autonomia".
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Se tiene asi un primer criterio, ciertamente incompleto pero 
indicativo, que se basa en la forma jundico-organizativa de alguna de 
estas entidades y en el otorgamiento de autonomia, aunque a la 
postre remite su régimen a lo que disponga su iegislaciôn especifica.
Todavia en esta primera perspectiva, no interesan de estas 
entidades aquéllas que no tengan conferida por su legislaciôn 
potestad normativa. Dicho en positivo, el circule de los entes de 
régimen jurid ico singular con potestad reglamentaria -a l menos 
concedida formalmente- quedana compuesto por el Banco de Espaha, 
la Comisiôn Nacional del Mercado de Valores (CNMV), el Consejo de 
Seguridad Nuclear, las Universidades, la Agencia [Espahola] de 
Protecciôn de Datos, la Comisiôn Nacional de Energia (CNE), la 
Comisiôn del Mercado de las Telecomunicaciones (CMT), la Comisiôn 
Nacional del Sector Postal y el Consejo Estatal de Medios 
Audiovisuales.
Dos ôrdenes de exclusiones han de hacerse todavia en este 
primer piano. Uno, el que se refiere a las normas que emanan de la 
autonomia universitaria, que tiene su propio encaje constitucional 
basado en raices diversas (articulo 27.10 de la Constituciôn) y cuyo 
estudio sobrepasa por eso los limites de este trabajo^. Otro, el de 
aquellas entidades que guardan estrecha relaciôn con formas de 
autonomia funcional, y aun con actividades que se desenvuelven en 
mercados y coordenadas econômicas muy similares a las que 
plantean las entidades objeto de estudio, pero cuya constituciôn o su 
misma creaciôn son de fecha reciente e impiden tom ar constancia del 
ejercicio de sus poderes normativos. Es el caso, en primer térm ino, 
de la Comisiôn Nacional del Sector Postal (el articulo 17.1 de la Ley 
23/2007, de 8 de octubre que créa ésta, le conffa el dictado de 
instrucciones para las entidades que operen en el sector postal, que 
seran vinculantes una vez publicadas en el Boletin Oficial del Estado), 
si bien la efectiva constituciôn de la entidad no ha tenido lugar sino 
hasta ju lio  de 2010. Y ultimamente, el del Consejo Estatal de Medios 
Audiovisuales, creado por Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la 
Comunicaciôn Audiovisual, cuyo articulo 48.1 le faculta para "d ictar
 ^Todavia otra exclusion que debe hacerse fundada en la diversidad de razôn de la autonomia que 
se concede, es la que se refiere a la potestad reglamentaria que conlleva la de autoorganizaciôn y que 
tienen atribuida, por ello, los ôrganos constitucionales (Reglamentos de las Camaras, potestad 
reglamentaria del Consejo General del Poder Judicial y del Tribunal Constitucional) y, con matices 
diferentes, los de relevancia constitucional, supuestos todos ellos que plantean cuestiones de alcance muy 
diferente a las que preocupan en este estudio.
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las disposiciones y actos precisos para el adecuado ejercicio de las 
competencias que le atribuye la presente Ley y para el desarrollo de 
aquellas normas que le habiliten expresamente al efecto. Las 
disposiciones adopta ran la denominacion de Tnstruccion' cuando 
tengan caracter vinculante, y de 'Recomendaciôn' en caso contrario".
b) Una segunda y decisiva delimitaciôn del objeto es la que 
dériva de tom ar en consideraciôn, por asi decir, un método tôpico que 
atiende a los problemas que de hecho presentan este tipo de 
entidades.
Este segundo criterio, lejos de construirse de forma simplista 
(contraponiendo asi, segün la vieja polémica, una jurisprudencia de 
intereses a otra de conceptos), debe atender también a otras 
categonas juridicas que introduce el propio ordenamiento, como se 
decia al comienzo. Hacemos referencia, en particular, a la 
introducciôn por la LES de la nociôn de "organismos reguladores" con 
un cierto caracter general en sentido transversal. Sobre la 
circunstancia de que esta nueva categoria résulta de aplicaciôn tan 
sôlo a très de las entidades que ya se habian considerado 
anteriormente por la peculiaridad de su forma (Comisiôn Nacional de 
Energia [CNE], Comisiôn del Mercado de las Telecomunicaciones 
[CMT] y Comisiôn Nacional del Sector Postal), lo mas destacable es 
que se quiere ello profundizar en su caso en la singularidad de dicha 
autonomia - lo  que en buena parte es reiterative, cuando no retôrico, 
al establecer su "autonomia organica y funcional, plena 
independencia de las Administraciones pûblicas y de los agentes del 
mercado" (articulo 8.3 de la citada Ley)-, pero que résultera sin duda 
especialmente eficaz cuando se trata de remover trabas que 
imponian su control adm inistrativo (supresiôn del recurso de alzada 
impropio de la CNE y sumisiôn de los actos de estos organismos a la 
jurisdicciôn contencioso-administrativa : articulo 22) y en cuanto 
impone formas de control parlementario (articulo 21).
La coincidencia de la denominaciôn empleada ahora por el 
legislador, a estos y otros efectos, y la que se adopta para el analisis 
de esta segunda parte del trabajo, révéla como deciamos una razôn 
material, de atenciôn a los problemas {so lvitur ambulando) o, si se 
prefiere, de integraciôn real de los respectivos bloques normativos. 
La elecciôn de este segundo criterio résulta ser esencial desde 
muchos puntos de vista, los ûltimos de los cuales no son el propio del
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sentido comün ni el de la razôn histôrica de la apariciôn de muchas 
de estas organizaciones. Desde este punto de vista, se aborda 
primero el estudio de las entidades que operan en el sector financiero 
y luego el de las restantes.
Que la supervisiôn financiera (Capitules IV a VI) responde a 
caracteristicas propias es un dato elemental, hoy confirmado 
negativamente por el legislador. La citada LES ha hecho compieta 
omisiôn del régimen de estos reguladores financieros en su intento de 
sistematizaciôn transversal, lo cual viene a incidir en el hecho de que 
el Banco de Espana ha quedado siempre al margen aun dentro de la 
clasificaciôn de estos entes apatridas -como los denominara 
clasicamente G a r c ia - T r e v d a n o  ^ explicando su encaje en la 
Administraciôn institucional-: figura asi en una disposiciôn adicional 
separada dentro de la propia LOFAGE. Mas alla del dato de la 
ubicaciôn legislativa, en nuestro Derecho y en casi todos los del 
entorno, la polémica de unas Administraciones dotadas de la 
autonomia que reclama una politica propia aparece frecuentemente a 
propôsito de los Bancos centrales. También la doctrina comenzô a 
discutir la inserciôn constitucional de dichas figuras en este mismo 
campo, a raiz del debate sobre las circulares del Banco de Espaha 
entre Pa r a d a  V â z q u e z  y F e r n â n d e z  R o d r ig u e z "^ . La evoluciôn posterior 
de todo signo, incluida la regulaciôn por la Uniôn Europea y a través 
de instrumentos internacionales, se produce en primer lugar en la 
supervisiôn financiera y, mas concretamente, en la ordenaciôn de las 
entidades de crédito.
Aparece después, con origen marcadamente estadounidense, la 
ordenaciôn en materia bursatil y la correlativa exigencia de 
autonomia para la entidad encargada de su supervisiôn. A pesar de la 
convergencia de buena parte de las normativas de la CNMV con 
ciertos extremos de la ordenaciôn bancaria, al menos en sus aspectos 
formales (en su génesis reciente en Espaha, la legislaciôn sistematica 
de ambas data de 1988), este segundo escalôn tiene ciertas notas 
propias y ha permitido, sobre todo, la construcciôn de un armazôn 
teôrico de "regulaciôn financiera" que se demuestra imprescindible
 ^ G a rc ia -T re v ija n o  Fos, J. a ., Tratado de Derecho Administrativo, t. II, vol. I., Revista de 
Derecho Privado, Madrid, ^1971.
^ C f. P a r a d a  V â z q u e z , R.: “Valor juridico de la Circular”, RDBB, n° 2, 1981; e inicialmente 
F e rn â n d e z  R o d rig u e z , T. R.: “Los poderes normativos del Banco de Espana”, RDBB, n° 13, 1984.
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para entender los problemas que plantean hoy los productos 
normativos de estas entidades.
Ello da pie, por ultimo, para ver como se complete esa llamada 
regulaciôn de los mercados financieros, incluyendo una especialidad 
subjetiva y explicando por que quedan fuera del analisis otras fa ce ta s 
o figuras propias de ese campo. Respecto a lo primero, se estudia en 
el Capitulo VI la capacidad normativa del Institu te de Contabilidad y 
Auditoria de Cuentas (ICAC). Organismo pùblico, con la forma de 
organismo autônomo^, adscrito al Ministerio de Economia y Hacienda, 
no participa de la autonomia organica ni funcional que se predica 
respecto de las Administraciones independientes. Sus productos 
normativos, en cambio, cuyo valor vinculante general esta fuera de 
duda segùn la jurisprudencia, ocupan una posiciôn sim ilar a los que 
emanan de aquéllas y no rara mente ambos se condicionan 
mutuamente entre si. La razôn sustantiva de esta interconexiôn, que 
puede encontrarse sin dificultad en las caracteristicas propias del 
Derecho contable, justifica el tratam iento de ias resoluciones de esta 
entidad como normas reglamentarias que completan los bloques 
normativos sobre la materia. Por ultimo, otros rasgos peculiares de 
normas del ICAC que invitan a considerarlas junto  a las de las 
Administraciones independientes, aun sin serlo, es que se producen 
en virtud de autorizaciones normativas générales, desarrollando con 
frecuencia criterios de adaptaciôn sectorial contenidos en ôrdenes 
ministeriales y aun produciéndose con cierta libertad dentro de la 
regulaciôn con rango de real decreto mediante la que se aprueba el 
Plan General de Contabilidad.
 ^Una ulterior precision, sobre el criterio juridico-organizativo sobre el que se dibuja en primer 
término el objeto del estudio, es que se ha partido en él -como vimos que se establecia en la disposiciôn 
adicional décima de la LOFAGE- del régimen de determinados organismos pûblicos dotados de 
autonomia.
Tampoco interesa por ello la clasificaciôn que, para la Administraciôn General del Estado, 
perfila hoy dicha Ley, alrededor de un triple criterio de régimen: organismos autônomos, entidades 
pûblicas empresariales y agencias estatales, “que se regirân por su normativa especifica y, 
supletoriamente, por esta Ley” (articulo 43.1).
La introducciôn de esta ûltima nota podria hacer pensar en una especificidad de régimen que les 
acercaria a las Administraciones independientes (como ha sucedido, a efectos que ahora no interesa 
subrayar, con la denominaciôn orgânica de “agencia” que se emplea en la Uniôn Europea para designar a 
entidades dotadas de independencia). Con todo, la Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias estatales para 
la mejora de los servicios pûblicos y la propia Ley 6/1997 -en su redacciôn por esta ûltima- se cuidan de 
precisar que no es asi, introduciéndose en el propio precepto de la LOFAGE esta salvedad, que habla a las 
claras de la diferente cualidad de ambos tipos de entidades: “Las Agencias Estatales se adscriben al 
Ministerio que ejerza la iniciativa en su creaciôn. Las funciones de direcciôn estratégica, evaluaciôn y 
control de resultados y de la actividad de las Agencias Estatales, se articularân a través del Contrato de 
gestiôn previsto en la normativa reguladora de éstas” (articulo 43.4).
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Todo ello les aparta, asi, de otras disposiciones administrativas 
que, sin duda, podrian figurar por su importancia dentro de un 
estudio de regulaciôn financiera "sin mas", esto es sin atender a la 
nota distintiva de la funciôn de los reguladores y a la situaciôn 
relativa de sus productos en el sistema de fuentes (piénsese en las 
resoluciones de la Direcciôn General de Seguros y Fondos de 
Pensiones). Pero todas estas reglas encuentran su encaje y 
justificaciôn adecuados en un estudio de las disposiciones emanadas 
de la Administraciôn, que ya ha sido hecho por la doctrina y sôlo 
alguno de cuyos problemas (vg. los relativos a la vertiente 
procedimental de elaboraciôn, o los que distinguen la habilitaciôn de 
la prohibida delegaciôn de competencias normativas) presentan cierto 
interés a nuestros efectos, justamente para sépararios de los que 
concurren en los casos que se estudian.
Sobre los reglamentos emanados de las restantes 
Administraciones independientes giran los siguientes cuatro capitulos 
de esta segunda parte (Capitulos V II a X), dedicados respectivamente 
a las circulares de la CNE, las circulares de la CMT, las instrucciones 
del Consejo de Seguridad Nuclear (CSN) y las aprobadas por la 
Agencia Espahola de Protecciôn de Datos (AEPD).
Dos ultimas palabras deben decirse sobre el contenido de éstos. 
Se refieren a la regulaciôn econômica como denominaciôn sustantiva 
cada vez mas usual (y hoy elegida por el legislador para referirse 
segùn se vio a CNE, CMT y al Consejo Nacional del Sector Postal). Es 
claro, sin embargo, que en esa acepciôn usual el térm ino no llega a 
comprender a los productos del CSN y de la AEPD. En el ambito de la 
energia nuclear y de la protecciôn de datos, se trata genuinamente 
de una forma de independencia -la  primera para la que se pensô el 
térm ino que hoy se emplea en el titu lo de este trabajo- que trata de 
salvaguardar ciertos valores constitucionalmente relevantes e incluso 
derechos fondamentales, alejandolos del juego de la gestiôn politica 
cotidiana. Una vez mas, sin embargo, la practica de la aprobaciôn de 
estas instrucciones y su tratam iento por la jurisprudencia permiten el 
tratam iento conjunto de dichos reglamentos jun to  con los que 
aparecen en los llamados mercados regulados.
Todavia sobre estos mercados (energia y telecomunicaciones), 
en fin, ha de hacerse la aciaraciôn que se refiere al peso relativo en 
dichos sectores de la normativa emanada de la Uniôn Europea. Por
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decirlo en una palabra, son éstos mercados que nacen de la 
liberalizaciôn de ciertas politicas impulsada por las reglas europeas de 
competencia. Desde un punto de vista introductorio, deben 
subrayarse dos aspectos: de un lado, ello no significa alteraciôn "de 
principio" sobre su encaje en el sistema de fuentes (se estudia el 
Derecho comunitario, como se trae a colaciôn la evoluciôn legislativa 
espahola sobre esos ambitos: a modo de marco que explica su 
apariciôn); de otro, queda tratada en esos dos capitulos, pero sin 
intento de sistematizaciôn general, la cuestiôn relativa al encaje entre 
la normativa de los reguladores y el Derecho general de la 
competencia. Este aspecto, cuya mera reseha en la doctrina reciente 
llevana paginas enteras, es con seguridad una pieza clave en el 
entramado de la regulaciôn econômica. En la perspectiva de los 
sujetos, con todo, conviene notar que a la Comisiôn Nacional de la 
Competencia no se le han atribuido potestades normativas, por lo que 
la relevancia de sus actuaciones de informe y ejecutivas queda 
formalmente al margen del objeto del estudio. Se hacen, no obstante, 
las aciaraciones y precisiones necesarias para situar en sus términos 
adecuados las regulaciones de la CNE y de la CMT condicionadas y 
afectadas por aquellos actos. Por ultimo, otro acercamiento directo a 
la cuestiôn -aunque de corte mas general- se lleva a cabo en el 
capitulo dedicado al contenido y control de los productos de las 
Administraciones independientes, como después se vera.
c) El ultimo criterio metodolôgico apuntado dériva, en buena 
parte, de los dos anteriores y es el que puede resumirse diciendo que 
estamos aqui en presencia de diversos tipos de organismos 
reguladores y supervisores, segùn concurran con mayor o menor 
intensidad las notas que se han utilizado como para métro hasta 
ahora: forma jundico-organizativa autônoma e inserciôn de los 
productos de estas entidades en un bloque normativo infralegal 
dotado de ciertas especialidades.
Desde el Banco de Espaha, como entidad dotada de autonomia, 
vinculada a la definiciôn constitucional-europea de una politica propia, 
cuyos productos se insertan en el bloque de la legalidad culminando 
en muchos casos la definiciôn reglamentaria de esa politica (los dos 
elementos hacen pensar en un tipo pleno de potestad reglamentaria 
independiente o autônoma); hasta el ICAC, organismo autônomo 
adscrito al Ministerio de Economia y Hacienda que aprueba 
reglamentaciones contables, precisando principios contenidos en una
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norma gubernamental (no existe el elemento de autonomia, pero si la 
interdependencia de sus productos con otros infralegales); pasando 
por construcciones en las que brilla mas la nota de la configuracion 
autônoma por sus funciones (AEPD) o bien el elemento de inserciôn 
en la cadena normativa de sus reglamentos (regulaciôn econômica de 
la CNE y de la CMT).
6. La profundizaciôn en estos aspectos es la que corresponde 
cabalmente a la tercera parte del trabajo: en funciôn de las 
especialidades propias de los procedimientos de elaboraciôn de estas 
normas; y del estudio general de su contenido y de la forma de 
control a la que quedan sometidos; ha de responderse a la pregunta 
por la existencia de una potestad reglamentaria especializada en 
estos casos, o simplemente explicable en virtud de los criterios sobre 
relaciôn de normas que operan en el sistema de fuentes (principio de 
legalidad y aplicaciôn nomodinamica).
Se abre esta parte con un analisis conjunto de las normas de 
tram itaciôn y aprobaciôn previstas para los reglamentos de las 
administraciones independientes (Capitulo XI). Partiendo de la 
importancia del procedimiento administrativo de elaboraciôn de las 
normas como garantia, no sôlo de la calidad de éstas, sino también y 
principalmente de los intereses de los afectados (cuya audiencia se 
exige en nuestro Derecho por la propia Constituciôn: articulo 105), se 
estudia el régimen normativo previsto para las diversas entidades.
Junto a la nota de la dispersiôn de su régimen -que no es 
objeto de una disciplina general y que se localize en normas de 
diverse rango-, las reglas sobre tramitaciôn no siguen lo previsto por 
el articulo 24 de la Ley del Gobierno (el cual se excluye en ocasiones 
de forma expresa), aun cuando puede hablarse de un intento de 
acercamiento material a las garantias previstas por dicha norma. 
Problemas destacados son los que derivan del caracter de 
reglamentos dictados en el ambito de programaciôn legal que tienen 
estas normas (lo que suscita, a su vez, la cuestiôn de la exigibilidad 
de las garantias establecidas por la legislaciôn general para los 
reglamentos ejecutivos) y, en fin, el de las formas especificas de 
audiencia a los interesados y de participaciôn pûblica que se observan 
en ciertos casos.
7 . El estudio del contenido (regulaciôn econômica, 
internacionalizaciôn) y del control de la actividad normativa de las
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Administraciones independientes es, en segundo lugar, de la mayor 
importancia.
En el Capitulo X II se hace un detenido excursus sobre la noclon 
de regulacion, esta vez en una perspectiva amplia. Se debe, en 
efecto, atender a esta nocion por una serie de razones insoslayables: 
porque revel a una exigencia constitucional - y  de los Tratados de la 
Union Europea- de primer orden, anclada en la proteccion 
constitucional de la libertad de empresa; porque ayuda a desenvolver 
las concretas influencias de los sistemas historicos (diferencias entre 
los EEUU y Europa); puesto que remite a las explicaciones mas 
detalladas de la justificacion economica y al replantear, por ultimo, 
con toda su fuerza la cuestion por el control de la actividad normativa 
de las Administraciones independientes (que recibe una de las claves 
principales para su solucion en el control de constitucionalidad de las 
habilitaciones legislativas).
8. Todo ello aboca, en fin, al estudio de los reglamentos de las 
Administraciones independientes para determ inar su posicion en el 
sistema de fuentes del Derecho, en conexion con el principio de 
legalidad y parcialmente también con la doctrina sobre la reserva de 
ley (Capitulo X III).
Volver al final sobre una construccion muy acabada y central de 
toda la doctrina jundico-publica, constitucional y administrativa, tiene 
su sentido. Primero, porque las preguntas decisivas siguen siendo en 
parte similares a las que se hizo la doctrina alemana de finales del 
siglo XIX, alterando desde luego los sujetos de la relacion y los 
intereses en presencia. En segundo térm ino, porque -com o se acaba 
de ver que recordaba Betanco r - la preocupacion por el articulo 9 7  de 
la Constitucion sigue viva, si bien en sus implicaciones concretas 
relativas al encaje de nuevos productos infralegales (y dejando al 
margen el creciente fenomeno de la autorregulacion).
Pues bien, los criterios orientadores de la respuesta se analizan 
en este capitulo y giran, en resumen, sobre estos extremes. Ante 
todo, sigue siendo de todo punto necesaria una reconsideraciôn de la 
doctrina de la reserva de ley que permita explicar hasta dônde puede 
0 debe llegar el legislador (poder-deber concebido como funcion) en 
estos ambitos y como habilita en lo restante al Gobierno, a los 
Ministres o a las Administraciones independientes.
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Partiendo de esta centralidad del legislador, por emplear la 
expresiôn acunada por S a n t a m a r ia  Pa s t o r ^  el analisis de la posicion 
de los reglamentos de las Administraciones independientes en el 
sistema de fuentes arroja las siguientes consecuencias.
Aparté de los intentes de construccion de una potestad 
reglamentaria autônoma o especializada (P a r e jo  A l f o n s o  y M u n o z  
M a c h a d o , respectivamente^), debe profundizarse a nuestro ju icio en 
una reelaboraciôn de los criterios nomodinamicos que tenga en 
cuenta todos los aspectos anteriormente apuntados.
Asi, el eventual juego de un criterio de competencia o reparte 
de materias aparece este campe muy lim itadamente. Es por ello 
esencial, a nuestro ju icio, concebir de que tipo es la relacion entre 
normas gubernamentales y reglamentos de las Administraciones 
independientes en estos cases. Puede servir para ello la afirmaciôn de 
un principio de superioridad no jerarquica de los primeros, a la luz de 
la funcion confiada por el legislador a las entidades dotadas de 
autonomie. Lo cual supone una cierta recuperacion del principio de 
especialidad -sobre esta base- en el interior del bloque normative; y 
se prueba, por ultime, en el campe del control. Al igual que el 
recuerdo de la centralidad del legislador en el primer sentido, hace 
recuperar a este su posicion dentro de la Constitucion, también es 
precise matizar o corregir en esta segunda direcciôn el predominio del 
juez sobre la ley: en la medida en que las habilitaciones concedidas 
por esta resulten vagas o imprecisas, debera intensificarse el control 
jurisdiccional sobre los reglamentos de las Administraciones 
independientes.
 ^ S a n ta m a r ia  P a s to r , J. A., Principios de Derecho Administrative General, lustel, Madrid, vol.
I, '2004.
 ^Cf. la expresiôn del primero en PAREJO ALFONSO, L., “El alcance de la potestad reglamentaria 
local”, en W A A , Ponències del Seminari de Dret Local (Curs 94-95), Ayimtamiento de Barcelona, 
1996, pp. 92-94 (aunque la construccion ya estaba apimtada en su trabajo sobre “La potestad normativa 
de las Administraciones independientes; apuntes para el estudio de un fenômeno”, en W A A , 
Administraciôn instrumental. Libre homenaje a Manuel Clavero Arévalo, vol. I, Ci vitas, Madrid, 1994, p. 
635 ss.). Respecto a la admisiôn en este punto de una potestad reglamentaria especializada, véase también 
M u n o z  M a c h a d o , S., Tratado de Derecho Administrativo y  Derecho Pûblico General, lustel, Madrid, 
vol. I, ^2006, pp. 1224 ss. y vol. II, 2006, pp. 994 ss.
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PARTE PRIMERA. NORMAS REGLAMENTARIAS Y 
ADMINISTRACIONES INDEPENDIENTES: JUSTIFICACION 
HISTÔRICA Y CONSTITUCIONAL
CAPITULO PRELIMINAR
EL PROCESO DE PRODUCCIÔN DE NORMAS REGLAMENTARIAS: CONSTANTES
HISTÔRICAS YREALIDAD JURIDICA
Dentro de! proceso de sucesivo perfeccionamiento de las 
fuentes de Derecho escritas que comienza con la Revoluciôn francesa 
(cuyos hitos principales son la supremacia de la ley, primero; y el 
reconocimiento del caracter normative y supralegal de la 
Constitucion, mas tarde), la apariciôn de poderes normatives 
reglamentarios -inferiores al legislative- ha comenzado a producirse 
siempre de forma empirica, para ser después objeto de 
racionalizacion doctrinal y de reconocimiento por los propios textes 
constitucionales.
El constitucionalismo europeo de los ultimes siglos permite 
hablar en este punto de una auténtica constante histôrica. El 
surgimiento del poder reglamentario parece responder asi a leyes 
evolutivas propias, que apenas resultan afectadas por el marco 
constitucional en el que ven la luz (lo que se ha denominado muy 
graficamente la "paradoja de la divergencia entre supraestructura 
constitucional e infraestructura reglamentaria"®). El fenômeno ha side 
ya expuesto en varias ocasiones de forma brillante por lo que se 
refiere a las normas del Gobierno, y ùltimamente también a propôsito 
de la teorizaciôn de las circulares normativas de la Administraciôn 
Pûblica^.
S a n ta m a r ia  P a s to r , J. A., Fundamentos de Derecho Administrativo, CEURA, Madrid, 1988,
p. 688.
 ^Respecto a lo primero, cf. SANTAMARIA P a s to r  ampliamente en la obra citada (Capitulo V II, 
pp. 688 ss.) y la posterior revision sintética en “El sistema de fuentes del Derecho en los primeros 
cincuenta anos de vida de la ‘Revista de Administraciôn Püblica’”, RAF 150 (1999), pp. 533 ss.
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La existencia de notas comunes en el surgimiento de toda 
potestad reglamentaria, de forma dispersa y en los intersticios 
dejados por el poder legislative, puede afirmarse también por lo que 
se refie re al nacimiento de los reglamentos de las Administraciones 
independientes, si bien con matices propios.
En este caso, los problemas planteados de fundamentacion 
jundico-constitucional y de articulaciôn dogmatica (ejercicio de las 
habilitaciones, procedimiento de elaboraciôn) se asemejan a los que 
tienen lugar en el caso de los reglamentos del Gobierno. Parece util, 
por ello, intentar un acercamiento prelim inar a alguno de los rasgos 
mas caractensticos de este ultimo proceso, desde un trip le punto de 
vista: la evoluciôn histôrica de la apariciôn de tal poder reglamentario 
( I) ; la racionalizaciôn doctrinal y jurisprudencial Nevada a cabo sobre 
él en torno a las grandes cuestiones de relaciôn ley-reglamento ( I I) ;  
y un breve resumen de las caracteristicas de la potestad
reglamentaria en el vigente marco constitucional ( III) .
I. Rasgos générales de la evoluciôn histôrica
En el proceso de nacimiento de normas de rango inferior a la 
ley, donde es posible encontrar algunas tendencies de fondo que 
sirven como pôrtico al présente trabajo, hay con todo una serie de 
saltos cualitativos o de hitos que ma rca n claramente algunas etapas 
definitorias de la diverse situaciôn de las normas que hoy llamamos 
reglamentarias.
Una periodificaciôn en tal sentido ha de tener en cuenta, como 
prim er peso, toda una época prelim inar en la que la ley no ha 
aparecido aùn como la catégorie central del ordenamiento (large fa se 
histôrica que se extiende hasta la Baja Edad Media); en segundo 
térm ino, la etapa de las revoluciones libérales, uno de cuyos rasgos
Por lo que hace a las circulares internas de la Administraciôn, vid. el Prôlogo de B a n o  L eô n , J. 
M “ a la obra de MOROTE S arriÔ N , J. V., Las circulares normativas de la Administraciôn Püblica, Tirant 
lo Blanch, Valencia, 2002, donde afîrma: “Conforme se hacia mas compleja la sociedad, mayor 
importancia ténia el poder de ejecuciôn de las leyes que se transformô en la potestad de dictar normas 
juridicas, lo que conocemos como potestad reglamentaria (...) [L]as antiguas circulares o instrucciones 
sufrieron una mutaciôn conceptual, se convirtieron en reglamentos, cuya legitimaciôn fundada en el poder 
residual del ejecutivo en los paises que vivieron el principio monârquico o en la autorizaciôn del 
legislativo en paises como Francia ya nadie discutiô. La tarea doctrinal y jurisprudencial durante el 
pasado siglo se centrô en la juridificaciôn de esa potestad reglamentaria, estableciendo primero sus limites 
materiales (reserva de ley, principio de legalidad) y luego subrayando la importancia del procedimiento 
administrativo previo a la elaboraciôn de los reglamentos” (p. 21).
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mas tipicos es el de alumbrar justamente la Idea de la ley como tipo 
normativo general (tanto trente a la costumbre, como norma no 
escrita, como en el sentido de afirm ar su supremacia); y por ultimo, 
cihéndonos unicamente a lo que se refie re a ias reiaciones ley- 
reglamento, se ha de atender a la evoluciôn experimentada durante 
los siglos XIX y XX y, muy destacadamente, a las lineas de tendencia 
del poder reglamentario en el Estado contemporaneo^®.
§ De la primera y larga etapa histôrica, que refleja toda ella 
una lucha por el poder normativo (una situaciôn polémica entre el 
Parlamento y el Rey), hay que retener que la idea misma de ley
significaba algo bien distinto a su nociôn actual, en linea con la
concepciôn influida por el Derecho romano: "[a]cjui la Ley équivale a 
primacia del Parlamento o del Cuerpo representative sobre el 
principe. La primacia de la ley era una vieja expresiôn del Derecho 
romano, conservada secularmente, que sôlo habia encontrado una 
quiebra por la aplicaciôn del principio princeps legibus solutus (...) En 
Roma, se dio el nombre de Ley, por antonomasia, al precepto 
emanado del ôrgano que en cada momento histôrico encarna con 
mas vigor la soberania del Estado (...) [S]era luego, en el Derecho 
romano imperial como en el Derecho regio desde 1600, cuando la 
idea de ley como algo superior se ira diluyendo, a veces, con ei 
artilugio de las recopilaciones con sanciôn regia, que colocaba en un 
mismo nivel todas las normas y que coincidieron curiosamente en 
todos los ciclos de poder real, hasta revivir tras la Revoluciôn 
francesa" (V il l a r  Pa l a s i)^ ^
Por ello, résulta anacrônico hablar de una distinciôn entre ley y 
reglamento en todo este periodo, pues no hay regia de
escalonamiento jerarquico ni de reparto de materias, sino que a lo 
sumo cabe hablar de "una dualidad de poderes normatives -e l
Parlamento con el Rey, y el rey solo- o, cuando menos, de dos tipos 
de normas (segun su origen), la ley y lo que después se llamara el
La division en estas etapas recoge una especie de opinion comùn en la doctrina: cf. 
S a n ta m a r ia  P a s to r , J. A., Fundamentos de Derecho Administrativo, cit., pp. 690-714; MUNOZ  
M a c h a d o , S., Tratado de Derecho Administrativo y  Derecho Pûblico General, Madrid, 2002, t. II, pp. 
862 ss. y, para algunos aspectos sobre todo de la primera fase, V i l l a r  P a la s I {Derecho Administrativo. 
Introducciôn y  teoria de las normas, Universidad Complutense de Madrid, 1968, pp. 141-143, 267-268 y 
373 ss.
" Cf. Derecho Administrativo, cit., pp. 141-142 y 267-268. Esta reviviscencia, sin embargo, es 
de cualidad muy diferente. Sôlo matizadamente se puede decir, como se verâ después, que la nociôn de 
ley del Derecho romano reingresa en el ordenamiento tras las revoluciones libérales.
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reglamento" (S a n t a m a r ia  Pa s t o r ) Esta evoluciôn en el desarrollo 
constitucional inglés es visible en la diferencia entre las normas 
dictadas por the King In Parliament (estatutos) o por the King In 
Council (ordenanzas), de forma que la lucha constitucional en 
Inglaterra es una polémica de prevalencia entre unas y otras^®.
Los antecedentes en Francia y en Espaha son de un tenor 
parecido. En la primera, partiendo dei caôtico panorama de las 
normas réglas durante el Antiguo Régimen, "[l]as  leyes del Rey 
utilizaban nombres variados como constituciones, estatutos, 
pragmaticas sanciones u ordenanzas. Entre todos estos términos, fue 
el de ordenanza el que mas se empleô y que, con el tiempo, se haria 
équivalente al concepto 'ley del Rey'" (M u n o z  M a c h a d o )^ "^.
En el caso de Espaha, ahade este autor que la tipologia de las 
normas presentaba el mismo aspecto multiple y poco ordenado, 
siendo asi que "la norma mas compléta existante en Espaha ai final 
del Antiguo Régimen era la pragmatica" y que, al margen de 
diferencias, "lo que es incontestable (...) es la centralidad del monarca 
en todo el procedimiento de producciôn legislativa, ya que de éi 
depende la aprobaciôn y sanciôn de las normas principales del 
ordenamiento"^®. De este modo, cuando se afirma la superioridad de
Cf. Fundamentos de Derecho Administrativo, cit., pp. 694 y 695.
Cf. V i l l a r  P a la s i,  Derecho Administrativo, cit., p. 374.
Cf. M u n o z  M a c h a d o , S., Tratado de Derecho Administrativo y  Derecho Pûblico General, 
cit., t. II, pp. 862. La prâctica de las remontrances con que los Parlamentos se dirigian al Rey “concluyo 
por convertirse, ya en los anos inmediatamente anteriores a la Revoluciôn francesa, en un serio obstâculo 
para la adopciôn de decisiones normativas o, dicho de otro modo, en una forma de participaciôn de los 
Parlamentos en la funciôn legislativa” {ibidem, p. 863). Como dice expresivamente Villar, “[e]n el Estado 
absoluto correspondia también al principe la potestad de emanar normas de caracter general, y solamente 
hacia finales del mismo se exigia el registro en los Parlamentos como una especie de promulgaciôn al 
xtvës” {Derecho Administrativo, cit., p. 142).
Cf. ibidem, p. 864. V i l l a r  précisa que hay que diferenciar los sistemas de Cataluna y Aragôn, 
de un lado y el présente en Castilla, de otro: mientras que “en el Reino de Cataluna encontramos las 
mismas luchas entre las Pragmaticas del principe (...) y la legislaciôn dictada por las Cortes junto con el 
principe” -hasta establecer el principio de que la Pragmatica no puede ir contra el Usatge-, “en Castilla, 
por el contrario, la prevalencia de la Pragmatica real sobre la legislaciôn general es afîrmada ya [aùn] 
hacia los fines de la Edad modema, a consecuencia de un mayor centralismo y de un mayor poder en 
manos de los principes” {Derecho Administrativo, cit., p. 375).
En cuanto a las formas de aprobaciôn, tras la dispersiôn de la Baja Edad Media (desde el siglo 
XrV las disposiciones reales adoptan las dos formas prédominantes de Reales Provisiones -para publicar 
los actos de Cortes y las Pragmaticas- y de Reales Cédulas), ya en el siglo X V III aparecen las 
denominaciones de Reales Decretos y Reales Ôrdenes para designar a las disposiciones que se circulan a 
través de los Secretarios de Despacho, si bien -dice Santamaria- “unas y otras denominaciones se 
mezclan: asi, los Reales Decretos se publican mediante Reales Cédulas, actuando éstas a modo de 
continente y aquéllos como contenido” {Fundamentos, cit., p. 693).
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las normas aprobadas por el Parlamento frente a las nacidas del 
poder del monarca -asi, al establecer la Nueva y la Novisima 
Recopilacion que los monarcas no pueden atacar a las Leyes 
générales del Reino derogandolas, modificandoias ni 
suspendiéndolas- se significa algo diferente: "se esta aludiendo no al 
principio de jerarquia de las normas (...) sino a otra cosa distinta (...) 
[P]recisamente, que la resolucion concreta, lo que podnamos llamar 
hoy el acto administrativo concreto (...) tiene que ajustarse a la 
legislaciôn générai, pero no que ia legislaciôn general dictada por el 
Rey esté jerarquicamente subordinada a la Ley general del reino"^®.
§ Del surgimiento de la potestad reglamentaria, tras su 
supuesta negaciôn inicial en ios albores del Estado constitucional, se 
tratara después con detalle al estudiar la experiencia francesa, que 
muestra que "la utopia [de la desapariciôn compléta de las normas 
del Ejecutivo] duré sôlo una década" o cômo, por decirlo de nuevo en 
palabras de S a n t a m a r ia , el Ejecutivo francés "recuperô en sôlo ocho 
anos la total potestad reglamentaria" que correspondia a los 
Monarcas durante el antiguo Régimen^^.
En nuestro pais, cabe observer un fenômeno parecido: tras la 
intenciôn inicial de los diputados de Cadiz de asumir toda potestad 
normativa con exclusiôn de la reglamentaria (Decretos de 24 de 
septiembre de 1810 y 16 de enero de 1811), ei Decreto de 26 de 
enero de 1812 sigue la fôrmula de la Constituciôn bonapartiste -" la  
Regencia expedira los decretos, reglamentos e instrucciones que seen 
conducentes para la ejecuciôn de las leyes, oyendo antes al Consejo 
de Estado"-, que pasara casi de forma idéntica a la Constituciôn de 
1812 (la potestad de hacer ejecutar las leyes corresponde al Rey; y la 
de expedir las mencionadas normas reglamentarias: articules 16 y 
17) y, con variantes, a todas las del siglo XIX (articules 45 y 47 de la 
Constituciôn de 1837; 43 y 45 de la Constituciôn de 1847; 49 y 52 de 
la de 1856; 35 y 69 de la Constituciôn de 1869, anadiendo éste que 
"al Rey corresponde la facultad de hacer reglamentos para el 
cumplimiento y aplicaciôn de las Leyes, previos los requisites que las 
mismas senalen"; articules 72 de la Constituciôn federal de 1873 y 54 
de la Constituciôn de 1876; y articulo 79 de la Constituciôn de la 
Segunda Repüblica, que conferia al Présidente de ésta, a propuesta
Cf. V i l l a r  P a la s i,  Derecho Administrativo, cit., pp. 375-376. 
Cf. Fundamentos, cit., pp. 697 y 688, respectivamente.
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del Gobierno, la funcion de expedir los decretos, reglamentos e 
instrucciones necesarios para la ejecuciôn de las leyes)
Por otra parte, la gran novedad de la Revoluciôn, la afirmaciôn 
de ia idea del "reino de la ley"^^, debe complétarse con el giro del 
sistema aleman organizado sobre el principio monarquico hacia un 
modelo mas liberal, coincidiendo con la aportaciôn doctrinal de la 
iuspublicistica de La band y Jellinek en torno a las nociones de ley en 
sentido material y en sentido formal. Todo ello nos llevana ahora 
inevitablemente mas lejos, al estudio de la evoluciôn del principio de 
legalidad y de la idea de reserva de ley -y  a la consecuente 
reubicaciôn de la potestad reglamentaria- que se hara en el ultimo 
capitulo de este trabajo.
§ Mas que todo lo anterior interesa resaltar ahora la existencia 
de ciertas lineas de tendencia profundas, caracteristicas de todos los 
sistemas europeos en ei desarrolio del Estado contemporaneo. 
Durante el siglo XIX y la primera mitad del XX, la potestad 
reglamentaria es objeto, al menos en los paises latinos como lo 
resume S a n t a m a r ia , de un crecimiento desigual en intensidad sobre la 
base del reconocimiento de los "reglamentos de prerrogativa" (un 
ultimo ambito libre de la potestad normativa del Ejecutivo), de la 
afirmaciôn clara de una potestad originaria de desarrollo de las leyes 
y aun de la aceptaciôn de una potestad autônoma (con las 
singularidades de su consagraciôn constitucional en el caso de 
Francia, como se vera) y, en especial, de una ultima linea doble de 
incremento: la creaciôn de nuevas formas de relaciôn con la ley y de
Cf. ibidem, pp. 699-700 y ViLLAR, Derecho Administrativo, cit., p. 372. Por lo demâs, la 
constante histôrica en este punto consiste en resaltar que las lineas de progreso son muy semej antes, a 
pesar de las diferencias de régimen politico; SANTAMARIA destaca las semejanzas entre la Francia liberal 
de 1848 y la Prusia autoritaria de 1850; o las que existen entre la prâctica italiana anterior y posterior a la 
Constituciôn de 1847; o en fin el caso de Espaha, “donde el texto constitucional no ha supuesto, de hecho, 
el menor cambio formai respecto de la praxis reglamentaria habida en el régimen de Franco” (cf. 
Fundamentos, cit., p. 688; juicio que repite con matices en su trabajo de 1999 “El sistema de fuentes del 
Derecho en los primeros cincuenta anos de vida de la ‘Revista de Administraciôn Püblica’”, cit., pp. 540- 
543. Lo cual se debe tanto a la afirmaciôn de importantes principios por via doctrinal durante la etapa 
franquista (jerarquia de los diversos tipos de normas escritas, reserva de ley e interdicciôn de la 
arbitrariedad de la potestad reglamentaria) como a los factores de continuidad posconstitucionales, entre 
ellos la inercia sociolôgica a la hora de concebir las reiaciones ley-reglamento y la continuidad de fondo 
con las tendencias evolutivas profundas del Estado contemporaneo -apuntadas ya durante aquella etapa-, 
como se verâ a continuaciôn.
C f. el desarrollo de esta idea por G a rc ia  de E n t e r r Ia ,  E., La lengua de los derechos (La 
formaciôn del Derecho pûblico europeo tras la Revoluciôn Francesa), Alianza Editorial, Madrid, 1994, 
pp. 125 ss.
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asunclôn de este rango por productos del Gobierno y la dispersion de 
la titularidad de la potestad reglamentaria.
§ La confirmaciôn de estas tendencias es patente en el 
constitucionalismo actual desde un triple punto de vista que puede 
resu mi rse en este aserto: mas expansion, mayor dispersion y nuevos 
fundamentos jundico-constitucionales de la potestad reglamentaria^®.
De alguna manera, puede decirse incluso que estos problemas 
de crecimiento son consustanciales al reconocimiento de potestades 
normativas (reglamentarias o por debajo de la ley, en general) en las 
sociedades contemporaneas. Se plantean con especial agudeza alli 
donde no existe una consagraciôn constitucional explicita de un poder 
normativo del Gobierno. Con claridad se ve este problema en los 
EEUU de América, donde La v il l a  R u b ir a  ha estudiado "esta suerte de 
problema permanente de la potestad reglamentaria"^^ en que 
consiste la participaciôn en la elaboraciôn de los reglamentos, 
justam ente partiendo de la afirmaciôn de una era del rulemaking, del 
poder normativo como principal instrumente del Gobierno. De hecho, 
una parte relevante del analisis de dicha participaciôn püblica consiste 
aùn en afirm ar que ésta es la que da el fundamento democratico a las 
normas aprobadas por las agendas: puesto que "sigue siendo cierto 
que la posiciôn de éstas, y en particular, su titularidad de potestad 
normativa de indole sustantiva, en un sistema jundico-politico 
profunda y constitucionalmente comprometido con la separaciôn de 
poderes, es todavia 'anômala' y 'sospechosa'", se articulan diverses 
modelos para explicar tal fundamentaciôn democratica, uno de los 
cuales es precisamente el procedimental^^.
Todavia en Espaha, donde la Constituciôn no deja lugar a dudas 
sobre el fundamento democratico de la potestad reglamentaria 
originaria del Gobierno (articulo 97), se plantean diverses problemas 
de orden material y formai que atahen a la posiciôn de la 
Administraciôn como poder regulador^®. Partiendo de la constataciôn
Cf., para todo este apretado resumen, la descripciôn de S a n ta m a r Ia  acerca de la evoluciôn de 
la potestad reglamentaria en los siglos X IX  y XX  y de sus rasgos en los Estados contemporâneos 
{Fundamentos, cit., pp. 702-714).
L a v i l l a  R u b ira , J. J., La participaciôn püblica en el procedimiento de elaboraciôn de los 
Reglamentos en los Estados Unidos de América, Civitas, 1991, p. 62.
Cf. ibidem, pp. 103 ss.
Tal es el titulo, “La Administraciôn como poder regulador”, del trabajo de S a n ta m a r Ia  
P a s to r  en la obra colectiva (dir. F. Sâinz Moreno) Estudios para la reforma de la Administraciôn
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fa et ica de que los poderes normatives reglamentarios plantean 
problemas novedosos en los sistemas democraticos actuates, no tanto 
de sistema normativo stricto sensu o "desde la perspectiva unilateral 
de su fuente de producciôn, la actividad de los poderes pûblicos" 
(aunque también en algun punto, como se vera), sino especialmente 
en la ôptica de sus destinatarios y de sus aplicadores: se trata de que 
"estas normas se produzcan con un ritmo, con arreglo a un 
procedimiento y con un contenido que permitan su natural 
cumplimiento con el menor posible de costes y dificultades y con el 
mayor indice de seguridad factible"^"^.
Por lo demas, sin intentar un elenco de los problemas que se 
suscitan en el doble orden apuntado -algunos de los cuales son bien 
conocidos, como la hiperinflaciôn normativa y la consiguiente pérdida 
de calidad de los textos-, si que deben destaca rse las caracteristicas 
que podnan tocar mas a las reglas aprobadas por las 
Administraciones independientes. Asi, en cuanto a los de indole 
material, es de notar que el progresivo vaciamiento de las normas de 
rango legal en favor de los reglamentos tiene a su vez un doble 
sentido: el mas obvio cuantitativo (de hecho, aqui lo que se observa 
es que el proceso de inflaciôn normativa es inversamente 
proporcional "a la jerarquia o relevancia politica de los ôrganos 
edictores de las normas"^®); y también otro que cabe llamar 
cualitativo o de grado: un vaciamiento que es imputable "a las 
constantes (y crecientes) remisiones que las leyes hacen a los 
reglamentos para regular cuestiones centrales (en absoluto 
subordinadas ni secundarias) de cada materia tratada", y también al 
hecho de que "las normas parlamentarias han ido adquiriendo un 
tono y un contenido cada vez mas evanescentes"^®.
Desde la perspectiva mas concreta del reglamento, otra tônica 
general que cabe apreciar en todos los productos normativos de este 
rango es la tendencia a la fragmentaciôn o "sectorializaciôn" del 
ordenamiento. Como dice Santamaria Pastor, "este fenômeno se
Püblica, INAP, Madrid, 2004, pp. 375 ss., del que se toman los rasgos principales del diagnôstico del 
proceso normativo que se citan en el texto.
C f. SANTAMARIA PASTOR, J. A ., “La Administraciôn como poder regulador” , cit., p. 377.
Ibidem, p. 389.
Cf. ibidem, pp. 380-381. Un claro ejemplo de ello puede verse en la diversidad de normas 
juridicas, por su contextura y grado desigual de eficacia vinculante, que aparecen en la Ley 2/2001, de 4 
de marzo, de Economia Sostenible.
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produce de manera muy acusada en el nivel de las disposiciones 
reglamentarias reguladoras de determinados sectores (...), en los que 
la ley cabecera de la regulacion sectorial ha sido objeto de desarrollo 
(d?) mediante decenas de reglamentos (por ejemplo, el mercado de 
valores o las telecomunicaciones)"^^, una tendencia que no hace sino 
aumentar si se toma en consideracion que los ultimos escalones de 
los respectivos grupos normativos estan integrados por circulares 
aprobadas por las Administraciones independientes que existen en 
tales sectores.
En este punto, las cuestiones que mas de cerca se refie re n a las 
normas objeto de estudio en este trabajo son, sin duda, las relativas 
a la titularidad de la potestad normativa, no ya en el sentido de 
apariciôn de nuevas fuentes en sentido primario o fuerzas sociales 
creadores de las normas (en la clasica terminologia de De C a s tro ^ ® ),  
sino en la doble vertiente de determinar, aun dentro de las fuentes en 
sentido secundario que provienen de la Administraciôn püblica: que 
centro de poder normativo es el que ostenta la competencia -  
dispersiôn de la titularidad en la que se inscribe plenamente el 
fenômeno de las normas aprobadas por las entidades dotadas de 
autonomie- y en que ambito puede validamente producirse -cuestiôn 
que se afrontara con detalle en el ultimo capitulo.
§ En fin, como se estudiara con detalle al tra ta r del Derecho de 
la regulaciôn, en esta materia se produce también -como sehalara 
SÂNCHEZ A n d r é s -  una consecuencia del crecimiento exponencial de la 
funciôn de regulaciôn ("ordenaciôn de la actividad econômica")
Cf. Sa n t a m a r ia  Pa s t o r , J. A ., “La Administraciôn como poder regulador” , cit., pp. 395 y
415.
Cf. De C a s tro  y  B ra v o , P., Derecho Civil de Espaha, tomo I, 2* ed. lEP, 1949 (reunida 
después junto al segundo volumen en ed. facsimil, Civitas, Madrid, 1984), p. 331.
En esta acepciôn hay también nuevos problemas, como el de la generalizaciôn de la llamada 
autorregulaciôn y la creciente apariciôn de “disposiciones de origen privado o cuasiprivado, pero cuya 
aplicabilidad y eficacia sobre multiples tipos de reiaciones juridicas son casi equiparables a las de origen 
pûblico” (cf. SANTAMARIA PASTOR, J. A., “La Administraciôn como poder regulador”, cit., p. 417). 
Respecto al primer fenômeno apuntado, que obviamente excede del objeto del présente estudio, cf. 
E s te v e  P a rd o , j., Autorregulaciôn. Génesis y  efectos, Pamplona, Aranzadi, 2002 y los diversos trabajos 
de D arnacU LLE TA  I G a r d e l la ,  M. M.: Derecho Pûblico y  autorregulaciôn: la autorregulaciôn 
regulada, Madrid/Barcelona, Marcial Pons, 2005; “La autorregulaciôn y sus formulas como instrumentos 
de regulaciôn de la economia”, en W A A  (dirs. S. Muhoz Machado y J. Esteve Pardo), Fundamentos e 
instituciones de la regulaciôn, lustel-Fund. Instituto Universitario de Investigaciôn José Ortega y Gasset, 
Madrid, 2009, pp. 631 y ss.; y ùltimamente, desde una perspectiva parcialmente distinta, DARNACULLETA 
I G a r d e l la ,  M. M. y S a lv a d o r  A rm e n d â r iz , M. A., “Nuevas formulas de génesis y ejecuciôn 
normativa en la globalizaciôn: el caso de la regulaciôn de la actividad financiera”, RAF, num. 183 
(septiembre-diciembre 2010), pâgs. 139-177.
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modernamente concebida. Basta un repaso, decia, a los diarios 
oficiales para percatarse de "la existencia de una verdadera selva de 
disposiciones de toda indole y diverse condicion que, relacionadas por 
supuesto con la creciente complejidad del mundo contemporaneo, 
han acabado por introducir numerosos excesos de intervencionismo 
economico mas alia de las tradicionales industries reguladas (esto es, 
para toda clase de empresas, que no solo respecto de las de Banca, 
Boise y Seguros)"^®.
II. Las lineas de racionalizacion doctrinal
De hecho, las notes anteriores marcan profundamente el 
acercamiento de la doctrina y de la jurisprudencia a los nuevos 
problemas que plantea la relacion entre ley y reglamento.
Interesa aqui traer a colacion, como cuestiones materialmente 
cercanas a las que plantean las normas de las Administraciones 
independientes (como se vera en el ultimo Capitulo), aquellos rasgos 
que se van perfilando con nitidez en toda la doctrina europea acerca 
de la potestad reglamentaria. La misma afirmaciôn de su caracter de 
potestad normativa, hoy a todas luces indiscutible, atraviesa ciertos 
momentos de dificultad que tocan de cerca a las réglas contenidas en 
las llamadas circulares o instrucciones emanadas de las 
Administraciones independientes: a consecuencia del extraordinario 
crecimiento de las formas de intervenciôn püblica, se trata en muchas 
ocasiones de reglas que no cumplen con el estandar tradicional de 
generalidad ni de abstracciôn. Al tra ta r del encaje de estas normas en 
el sistema de fuentes, se vera una vez mas lo acertado del doble 
resumen que hace V il l a r  Pa l a s i sobre la aplicaciôn del Derecho 
administrativo: de un lado, la prevalencia efectiva de lo concreto ("la 
Administraciôn püblica funciona primero a la vista de las circulares y 
raramente [...] con las leyes générales a la v ista"); de otro, el retorno
Lo que produce, al decir de este autor, diversas perversiones en el sistema de fuentes y riesgos 
en el proceso de concreciôn, ejecuciôn y desarrollo de normas superiores (cf. SÂNCHEZ ANDRÉS, A., 
“Doctrina general de la regulaciôn”, en Estudios juridicos sobre el Mercado de Valores [ed. a cargo de 
J.C. Sâenz Garcia de Albizu, F. Oleo Banet y A. Martinez Flôrez], Civitas, Madrid, 2008, pp. 106, 107 y  
nota 7).
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jurisdiccional a lo abstracto, "a las normas-lim ite en la incriminaciôn 
jurisdiccional del acto concreto"®®.
De otra parte, la conciencia de que la potestad reglamentaria se 
construye como potestad normativa secundaria per se, esto es la 
afirmaciôn de la primacia de la ley sobre el reglamento "considerados 
una y otro como tipos abstractos de normas"®^ no résisté hoy 
acercamientos excesivamente simplistas, sino que exige reconocer la 
presencia cada vez mayor de formas de direcciôn por la ley. Ésta 
suele concebirse hoy como la norma a la que corresponde trazar el 
programa legal de actuaciôn en el que se mueven las normas 
reglamentarias inferiores. La idea de un programa de ordenaciôn 
normativa no es reciente ni "es nada impalpable ni misterioso", como 
afirma S a n t a m a r ia , quien, a propôsito de la inutilidad de las 
habituales clausulas genéricas de desarrollo reglamentario, sehala 
que desde luego dichas autorizaciones no cabe entenderlas "como 
una suerte de declaraciôn de desinteresamiento ulterior del 
legislador" (perspectiva que, dice, sena propia como mucho de una 
monarquia dualista), sino que por el contrario cobran todo su sentido 
cuando el Gobierno -que no sôlo desarrollara la habilitaciôn, sino a 
quien, en un entendimiento realista de la divisiôn de poderes, 
correspondera impulsar el proyecto legislativo- "trace el programa de 
ordenaciôn normativa: que cuestiones se van a regular (y cômo), y 
quién, la ley o el reglamento, va a regular cada una de ellas, en que 
niveles de detalle"®^.
Con todo, esta aproximaciôn doctrinal, esta forma de 
racionalizar un poder que ha surgido de forma histôrica en los 
espacios dejados por el legislador, pone de relieve a nuestro ju icio 
una contra posiciôn que no ha sido hasta el momento suficientemente 
destacada. Una vez que nacen las normas del Gobierno para dar 
respuesta a necesidades de la prâctica -para llegar al detalle de los 
botones del uniforme de la Guardia Nacional, como decia M o r e a u -  a 
las que no alcanza la funciôn de los Parlamentos, debe decirse que.
Cf. V i l l a r  P a la s i, Derecho administrativo, cit., pp. 416 y 414, respectivamente.
SANTAMARIA, Fundamentos, cit., p. 738. Ello no quiere decir que en el vigente marco 
constitucional la ley sea superior porque solo ella émana del principio democratico. Al contrario, el origen 
democratico también de las normas del Gobierno y de la Administraciôn hace forzoso plantearse cual es 
hoy el papel del principio de legalidad, cuestiôn que se aborda también con mas detalle al tratar del 
sistema de fuentes en su conjunto.
Cf. ibidem, p. 797.
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sentada actualmente su legitimidad constitucional, no se ha reparado 
con detalle en la circunstancia de que la funcion del Gobierno sube 
por asi decir un escalon. El complejo ley-reglamento (en térm inos de 
fuentes en sentido primario: mayoria parlamentaria y Gobierno) 
asume hoy las funciones de "legificacion" en sus lineas esenciales y 
cada vez es menos exacto afirm ar que a éste corresponde el 
desarrollo de los detalles. Asumida hoy sin problemas su legitimaciôn 
democratica, la misiôn del desarrollo de los detalles (los cuales, en el 
panorama crecientemente complejo del desarrollo social, no consisten 
con frecuencia en ejecuciôn de reglas de conducta u organizativas: 
los botones de la casaca; sino en la precisiôn rapida y eficaz de los 
para metros definidos por aquéllos en términos de amplitud 
econômica) se transfiere cada vez mas intensamente a los escalones 
inferiores de la cadena normativa, entre los que se cuentan las 
normas de las llamadas Administraciones independientes®®.
III. Los caractères comunes a esta forma de concebir la potestad 
reglamentaria
Por eso -y  con esto finaliza este acercamiento prelim inar que 
ha de rem itir ampliamente a la ultima parte de este estudio- algunas 
de las notas que marcan actualmente la potestad reglamentaria se 
ven con especial intensidad en las normas elaboradas por las 
entidades dotadas de autonomie.
En primer lugar, la cuestiôn no es hoy principalmente si se 
admiten o no los reglamentos independientes en el sentido de 
nacidos en ausencia de todo texto legal; entre otras razones, porque 
el proceso de legislaciôn comenzado desde arriba apenas deja huecos 
en la consideraciôn de ciertos campos sociales o econômicos. El 
problema es, mas bien, el de la potestad reglamentaria derivada o 
producida en el marco de una ley con habilitaciones en blanco o 
excesivamente vagas. No es propiamente la cuestiôn que plantean las
Ello vendria a completar -a  anadir, si se quiere, un peldano mas- al complejo proceso de 
diversifîcaciôn del poder normativo-ej ecutivo. No se esta ya ante “el fenômeno de retroceso de la ley en 
beneficio del reglamento” propio de las necesidades bélicas y econômicas de comienzos del siglo X X  (cf. 
S a n ta m a r Ia , ibidem, p. 743), sino que el panorama cambia en parte decisivamente. El mundo 
reglamentarizado o reglamentista accede con frecuencia al texto de las leyes (también porque es posible 
su râpida elaboraciôn), pero en otros puntos la misiôn de éstas es de pura remisiôn o de apertura de 
campos normativos a los que se llama con colaborar, con frecuencia, no a los Gobiemos sino a entidades 
dotadas de autonomia justamente para el ejercicio de taies funciones.
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Administraciones independientes (la normaciôn por el Banco de 
Espaha de los recursos propios, o la que llevan a cabo los reguladores 
econômicos sobre los deberes de los operadores en el mercado) la de 
su base legal porque no se producen en el vacio, sino la de su ajuste 
-p o r exceso o d efecto- a las reglas que a la ley compete dictar en la 
regulaciôn de las libertades que estan en la base de taies sistemas®"^.
En segundo térm ino, también puede decirse que la potestad 
reglamentaria de las Administraciones independientes, a pesar del 
discurso sobre su pretendida base en la neutralizaciôn técnica, 
participa del caracter politico de toda potestad reglamentaria externa, 
del "plus neto sobre la existencia de la organizaciôn, que no es 
inherente a la misma, sino que le tiene que ser atribuida desde fuera 
de ella" (S a n t a m a r ia ®®).
Con todo, se trata por ultimo de una potestad no originaria o de 
derecho comùn (como es la del Gobierno ex articulo 97 de la 
Constituciôn), sino propiamente de atribuciôn, aunque construida 
sobre bases formales bien diversas a la potestad reglamentaria de los 
Ministros: no por delegaciôn, sino a través de la atribuciôn normativa 
en que consiste la remisiôn que otorga la ley en cada caso a favor de 
las Administraciones dotadas de independencia. Por eso, los 
problemas que basicamente se plantean son sustancialmente los 
mismos que suscita cualquier poder normativo de este tipo: la 
delimitaciôn de su ambito material y las exigencias de elaboraciôn 
formai que deben observarse para su aprobaciôn®®.
Una distinciôn dentro del amplio sentido que ya entreviô Z a n o b in i al referirse tempranamente 
a los reglamentos autônomos “para designar, acumulativamente, los reglamentos dictados en uso de 
autorizaciones legislativas en blanco (...), asi como los dictados incluso sin dicha autorizaciôn, en 
materias no reguladas en absoluto por leyes formales” (como lo resume S a n ta m a r ia , Fundamentos, cit., 
p. 646, citando el célébré trabajo de aquél sobre “Il fondamento giuridico délia potestâ regolamentare 
nelTordinamento vigente”, publicado en Raccolta di scritti sulla Costituzione, Milan, 1958, III, pp. 366 
ss.)
Ibidem, p. 754.
^ El estudio de lo primero requiere atender a los criterios materiales de la remisiôn; 
mensurabilidad, completud, previsibilidad y criterio de la ejecuciôn administrativa; asi como a la forma 
de ejercicio -o  cumplimiento reglamentario- de la habilitaciôn; sin contradicciôn, siguiendo el programa 
de ordenaciôn normativa previsto en la ley y teniendo en cuenta que dicho ejercicio “consiste siempre en 
dictar normas nuevas sobre supuestos de hecho no regulados en la ley”. El analisis de los requisitos 
formales de elaboraciôn es igualmente decisive, no ya por exigencias supralegales [articulo 105.a) de la 
Constituciôn], sino porque pone de relieve circunstancias taies como “la reflexividad de la actividad 
normativa de la Administraciôn” (i. e. su importancia social y econômica; “[l]as auténticas reglas de 
fondo se contienen en los reglamentos que, reproduciendo incluso las normas de leyes que desarrollan, se 
convierten en los textos operativos por excelencia del mundo juridico”) y la importancia de la 
participaciôn extema (hasta el punto de que estos mecanismos participativos “cortocircuitan la instituciôn 
parlamentaria y los partidos, creando una linea de conexiôn directa entre la burocracia y las
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organizaciones representativas de intereses e incrementando el grado de legitimaciôn de los productos 
reglamentarios a costa de la ley”). C f. SANTAMARIA PASTOR, ibidem, pp. 800, 802, 712 y 804: se trata, en 
defïnitiva, de una relectura de los principios de articulaciôn real entre ley y reglamento, hecha a la luz de 
lo que sucede en el caso de los reglamentos dictados por las Administraciones independientes.
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CAPITULO I
UNA MANIFESTACIÔN HISTÔRICA DELA EVOLUCIÔN DE PODERES NORMATIVOS: 
REGLAMENTOS DEL GOBIERNO Y DE LAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS 
INDEPENDIENTES EN EL DERECHO FRANCÉS
I. Ongenes historicos de la potestad reglamentaria
Al igual que la realidad de un poder ejecutivo transpersonal y 
organizado, el poder reglamentario surge en la Francia del siglo XVIII 
como una solucion de transacciôn entre los nuevos principios 
revolucionarios -de  modo muy especial, el "dogma" rousseauniano de 
la ley como expresiôn de la voluntad general— y los viejos y 
dispersos poderes normativos del rey en el Antiguo Régimen®^.
A. La influencia de Rousseau y la ley como expresiôn de la voluntad
general
Apenas puede exagerarse la influencia del pensamiento de Jean 
Jacques Rousseau sobre las ideas de los teôricos de la Revoluciôn 
francesa. Por lo que hace a la construcciôn de los poderes legislativo 
y ejecutivo, la Constituciôn de 1791 es mucho mas tributaria de 
Rousseau que de Montesquieu cuando, abandonando el esquema de 
constituciôn a la inglesa que éste ultimo proponia, estableciô la 
nociôn de la ley como expresiôn de la voluntad general (articulo 6 de 
la Declaraciôn de derechos del hombre y del ciudadano) y del poder 
ejecutivo como encargado ùnica y exclusivamente de la ejecuciôn de 
la ley. En lo tocante a este ultimo punto, la Constituciôn de la primera 
Repüblica parece adoptar el punto de vista de Rousseau, segùn el 
cual "el poder legislativo soberano necesita de otro poder que 
ejecute, es decir, que concrete la ley en actos particulares"®^
Sobre estos ùltimos, cf. lo dicho en el Capitulo preliminar.
J. J. Rousseau, Lettres écrites de la Montagne, citado por M. V e rp e a u x , La naissance du 
pouvoir réglementaire (1789-1799), Paris, 1991, p. 30. Por lo demâs, su concepciôn de la ley hace 
prâcticamente imposible que el legislador pueda llevar a cabo por si esa tarea, dada la generalidad 
intrinseca de aquélla, lo que acaso en su teorizaciôn sea aplicable a toda norma juridica: “[L]a ley 
considéra (...) a las acciones como abstractas: nunca toma a un hombre como individuo ni una 
manifestaciôn particular (...); en una palabra, toda funciôn que se relacione con algo individual no 
pertenece al poder legislativo” {El contrato social, trad. J. de Esteban, Giro eds., Madrid, 2011, p. 47).
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Como resultado de esta influencia, los constituyentes partieron 
de que la Asamblea era el unico poder facultado para emanar normas 
générales dirigidas a los ciudadanos, lo que se ha dado en llamar 
"m onism o" del poder legislativo o total negaciôn, en el piano de los 
principios constitucionales, de la existencia de un poder 
reglamentario®®.
A pesar de ello, la realidad de los hechos fue muy distinta y, en 
el lapso de tiempo transcurrido entre el comienzo de la revoluciôn y 
la Constituciôn napoleônica de 1799, se consagrô primero la prâctica 
de dictar normas de carâcter reglamentario y se recogiô finalmente 
en el texto de la citada constituciôn la existencia de un poder 
reglamentario propiamente dicho.
La discordancia o décalage entre normas constitucionales y 
realidad en esta etapa ha sido descrita en diversas ocasiones'^®. Un 
detallado estudio sobre el asunto, que recoge g ran parte de las 
anteriores conclusiones aunque matizândolas sobre la base de la 
investigaciôn directa de los archivos revolucionarios, es el que ha 
llevado a cabo Michel Verpeaux en su obra Le naissance du pouvoir 
réglementaire (1789-1999Ÿ^. Sigue este autor la divisiôn de las 
etapas de la Revoluciôn francesa hecha por A u la r d  en su Histoire 
politique de ia Révolution française^^, quien distingue entre la
S a n ta m a r ia  P a s to r , J. A., Fundamentos de Derecho Administrativo, Madrid, 1988, pp. 
696-697. Habla este autor de la “desapariciôn compléta de la potestad reglamentaria”, en alusiôn a los 
poderes normativos que se reconocian al rey durante la etapa anterior a la revoluciôn.
En la doctrina francesa, ademâs del citado trabajo de Michel V e rp e a u x  que seguiremos 
ftmdamentalmente en nuestra exposiciôn, cabe destacar entre otras las clâsicas obras de Félix MORE au . 
Le règlement administratif, Paris, 1901 y de J. BARTHÉLÉMY, Le rôle du pouvoir exécutif dans les 
Républiques modernes, Paris, 1906. La apariciôn del poder reglamentario en el primer constitucionalismo 
francés fue explicada por Georg J e l l in e k  en Alemania, Gesetz und Verordnung, Friburgo, 1887 y mas 
tarde por C. RasENACK, Gesetz und Verordnung in Frankreich seit 1789, Berlin, 1967. Desde otro punto 
de vista trata la cuestiôn Marguerite A. SiEGHART, Government by decree: a comparative study o f the 
history o f the ordinance in English and French law, Londres, 1950. En Espaha, un buen resumen de la 
evoluciôn de esta década se encuentra en J. A. SANTAMARIA P a s to r , Fundamentos, cit., pp. 697-698; de 
la emergencia del poder reglamentario en Francia trata también S. MuRoz MACHADO, Tratado de 
Derecho Administrativo y  Derecho Pûblico General, cit., t. II, pp. 866-868 y alude a ella brevemente E. 
G a r c Ia  de E n t e r r Ia ,  Curso de Derecho Administrativo (junto con T.-R. Femândez), Madrid, ^1999,1.1, 
p. 175, si bien cabe recordar que corresponde a este autor la explicaciôn clâsica de la apariciôn de un 
poder ejecutivo transpersonal (Administraciôn) a modo de disidencia de los principios revolucionarios, en 
su trabajo “Revoluciôn francesa y Administraciôn contemporânea”, que apareciô por primera vez en el 
Libro homenaje al prof. Pérez Serrano, Madrid, 1959.
Cit. en nota 37. En la doctrina espahola posterior se ha hecho eco de este trabajo S. MUNOZ 
Machado, Tratado de Derecho Administrativo y  Derecho Pûblico General, cit., t. II, p. 867 ss.
La obra de Alphonse AULARD, Histoire politique de la Révolution française: origines et 
développement de la démocratie et de la république (1789-1804), era ya citada por ViCENS VIVES como 
la iniciadora del estudio modemo de la Revoluciôn (J. ViCENS V ive s , Historia General Modema: del
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Revoluciôn constitucional (1789-1792), la Revoluciôn democratica 
(1792-1795) y la Revoluciôn burguesa (1795-1799). Taies etapas 
corresponden a cambios constitucionales profundos -sehala 
Verpeaux- que pueden tener una influencia déterminante sobre los 
ongenes del poder reglamentario; y ello a pesar de que las normas 
constitucionales no explican por si solas la evoluciôn de dicho poder 
ni la apariciôn de la nociôn de reglamento. Por primera vez a lo largo 
de su estudio indica aquf el citado autor que, durante todo este 
periodo, se asiste a "una diferencia considerable entre la teoria 
politica y la realidad de los actos juridicos. Mientras que todos los 
textos constitucionales afirman la omnipotencia de la ley, régla 
jurid ica ùnica susceptible de ser dictada por la Asamblea, el poder 
ejecutivo no deja de adoptar actos, cuya denominaciôn varia, que 
escapan a toda habilitaciôn constitucional y que, a menudo, se dictan 
para ejecutar y completar una ley""^ ®.
B. La evoluciôn del poder reglam entario desde 1789 a 1799
En linea con la idea que se acaba de apuntar y siguiendo la 
divisiôn propuesta por V e r p e a u x , cabe hablar en este decenio de très 
etapas: la de la supuesta negaciôn de todo poder reglamentario 
(1789-1792) [1 ]; la fase de omnipotencia de la Asamblea, y la del 
reconocimiento del poder ejecutivo como un poder de ejecuciôn de la 
ley (1792-1795) [2 ] y la definitiva afirmaciôn del poder reglamentario 
(1795-1999) [3 ].
1. La teôrica negaciôn del poder reglamentario (1789-1792)
En esta fase, el escaso debate de los constituyentes en torno al 
poder reglamentario se centra en el texto del precepto que luego se 
convertiria en el articulo 6 de la Constituciôn de 1791. Discutido por 
vez primera en la Asamblea Nacional el 30 de septiembre de 1789 
sobre una propuesta de Target, séria aprobado como Decreto de 
aquélla de 2 de octubre de 1789" "^  ^ y decia asi: "El poder ejecutivo no
Renacimiento a la crisis del siglo XX, Barcelona, 1942; r  ed. bolsillo 6“ reimpr., t. II, p. 257), aunque 
esta concepciôn ha sido después revisada por numerosos estudios, entre los que cabe destacar los de 
François FURET, Pensar la Revoluciôn francesa, trad. esp. Barcelona, 1980 y el mismo autor, junto con 
Denis R ic h e t, La Revoluciôn francesa, trad. esp. Madrid, 1988.
M. Verpeaux, cit., p. 18.
^  La fecha que figura en la Collection de Duvergier es el 1 de octubre de 1789 y como tal consta 
en numerosos estudios. V e rp e a u x , que sigue ftmdamentalmente los Archives parlementaires fimdados 
por Madival y Laurent, sehala como correcta la fecha que se cita en el texto.
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puede elaborar ninguna ley, ni siquiera provisional, sino unicamente 
actos conformes a las leyes [des proclamations conformes aux lois], 
para imponer o recordar sus prescripciones".
En la version definitiva del articulo 6 (de la secciôn I del 
capitulo IV del titu lo  I I I )  de la Constituciôn, segùn un texto 
presentado por Thouret, la expresiôn final l'observation se sustituyô 
por la de l'exécution. Las proclamaciones reales podian, en definitiva, 
ordenar o reclamar no sôlo la observancia de la ley, sino su 
ejecuciôn. Sin embargo, este cambio no fue déterminante, pues en 
ambos casos el poder ejecutivo estaba solamente encargado de velar 
por el respeto de la ley.
Si en el piano de los principios la idea anterior era clara, no lo 
fue tanto la prâctica seguida por las proclamaciones reales en la 
etapa 1789-1792. Ante todo, la nociôn de proclamation, cuyo origen 
ha de entroncarse con las proclamations de la Corona britânica del 
siglo XVIII"^®, no se trataba de forma univoca por el texto 
constitucional. Mientras que la promulgaciôn de la ley era debida por 
el monarca y tenia el contenido preciso previsto en la Constituciôn, la 
idea de proclamaciôn se recogia en diversos articulos de ésta, unos 
relatives a las funciones regias y otros a las del cuerpo legislativo. 
Entre los que hacian referenda a las proclamaciones del rey, algunos 
se refenan a esta como una forma obligatoria de expresiôn -asi, la 
proclamaciôn mediante la que el Rey juraba fidelidad a la naciôn y a 
la ley y se comprometia a hacer ejecutar ésta (articulo 4 de la secciôn 
I del capitulo I I  del titu lo  I I I ) - ,  en tanto que otros, como el citado 
articulo 6, recogia n las proclamaciones en mera forma facultativa.
Junto a ello, y fundamentalmente, la realidad determinô un uso 
extensivo de la potestad reglamentaria como ejecuciôn de las leyes. 
En primer térm ino, por parte de la propia Asamblea, que dicto 
numerosos règlements sobre cuestiones de detalle y se encargô por 
SI de la ejecuciôn de décrets emanados de ella misma.
Pero la mayor ruptura con los principios constitucionales fue la 
que llevô a cabo el poder ejecutivo mediante la emanaciôn de actos 
de ejecuciôn de las leyes. Estos actos tomaron sobre todo, aunque no 
ùnicamente, la forma de proclamaciones reales. De acuerdo a
Segùn J. L a r r o q u e t t e ,  Le pouvoir exécutif dans la Constitution de 1791, Burdeos, 1921, 
citado por M. VERPEAUX, La naissance du pouvoir réglementaire (1789-1799), p. 82.
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V e r p e a u x , los a c to s  d e l re y  d ir ig id o s  a e je c u t a r  las  le y e s  p u e d e n  
a g  ru  p a rs e  e n  e s ta  é p o c a  a ir e d e d o r  d e  t r è s  c a te g o r ie s  :
• Una primera que reflejaba la persistencia temporal 
de ciertas formas del Antiguo Régimen: règlements, 
déclarations, ordonnances du roi.
• En segundo lugar, las instructions du roi, dotadas 
en principio de caracter explicative, pero que sobrepasaban 
en ocasiones dicha funciôn.
• Por ultimo, la genérica nociôn de proclamations, que 
comprendia muy diversos actos del monarca, algunos de 
caracter no reglamentario (discursos politicos, 
nombramientos, proclamaciones concernientes a aspectos 
financières y aquellas que meramente reclamaban la 
ejecuciôn de la ley) y otros con contenido normativo 
propiamente dicho.
Respecto de estas ultimas proclamaciones, las dotadas de 
caracter reglamentario, el rey viene pues a dictar actos cuyo 
contenido no esta recogido en la Constituciôn de 1791; y ademas 
taies proclamaciones contienen una decisiôn nueva, general e 
impersonal, de modo que chocan directamente con los principios de 
1789, sin que estén ligadas en absoluto a la prévision de una 
prerrogativa real por la Constituciôn.
Con todo, estas proclamaciones reglamentarias son poco 
numerosas en este trienio y no permiten hablar aùn de un auténtico 
poder reglamentario. Si que es posible extraer dos conclusiones: una, 
que la ley abstracta y soberana no se basta a si misma, sino que 
tanto el poder legislativo como el ejecutivo se ven obligados a 
precisar, explicar y comentar sus decretos. Y otra, que comienza a 
abri rse la brecha entre texto constitucional y realidad que se ampliara 
en los anos siguientes"^®.
Z  La etapa de la Convenciôn y  la necesidad de ejecuciôn de las leyes 
(1792-1795)
Cf. M. V e rp e a u x , cit., p. 144.
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Se da en esta etapa una teôrica supremacia de la Convenciôn 
legislativa, que trata de réfréna r los excesos reglamentarios del poder 
ejecutivo de la etapa anterior.
Sin embargo, una vez mas la realidad se aleja de los textos 
constitucionales; y es en este trienio, quiza mas en que los otros, 
donde se percibe este alejamiento. A pesar de las rotundas 
declaraciones, tanto de la Constituciôn como de la ley provisional 
revolucionaria de 1793, en contra del reconocimiento de cualquier 
poder reglamentario, los comités -m uy en especial el Comité de salud 
püblica— dictan numerosos actos para hacer posible la ejecuciôn de 
las leyes.
En el proyecto de Condorcet de Constituciôn girondina (15 de 
febrero de 1793), el articulo 6 prohibe al Consejo ejecutivo -un  
ôrgano que aquél concebia como situado entre el cuerpo legislativo y 
los ciudadanos para supervisar la ejecuciôn de la ley- modifier, 
étendre ou in terpréter ies dispositions des ioi e t des décrets, sous 
quelque prétexte que ce s o it Con ello, se hacen dos matices 
importantes sobre la situaciôn anterior: uno, se reacciona contra la 
posible extralim itaciôn del poder reglamentario -ba jo  el pretexto que 
sea-; y otro, se deniega implicitamente al ejecutivo la facultad de 
proclamaciôn de las leyes.
Por su parte, el articulo 65 de la Constituciôn montahesa de 24 
de junio de 1793 retendria el mismo sentido, al decir que el Consejo 
ejecutivo "esta encargado de la direcciôn y la supervisiôn de la 
administraciôn general y no puede actuar salvo en cumplimiento de 
las leyes y decretos del cuerpo legislativo".
Suspendida la Constituciôn (10 de octubre de 1793)"^^, la 
"Constituciôn revolucionaria provisional" (A u l a r d )  en que consistiô el 
Decreto de 4 de diciembre de 1793, sobre el modo de gobierno 
provisional y revolucionario, fijô  por vez primera un sistema complete 
y centralizado de expediciôn de las leyes, separando asi la publicaciôn 
y promulgaciôn de aquéllas -con la creaciôn incluso de un "Boletm de 
las leyes" dirigido a esta misiôn, segùn la idea de Billaud-Varenne- de 
la nociôn de ejecuciôn de la ley.
Si bien la aplicaciôn de las instituciones revolucionarias que détermina este periodo ha de 
fijarse mâs bien el 10 de agosto de 1792, fecha de la suspensiôn de las funciones regias de Luis XV I.
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Es en el ambito de las primeras donde se comprende la
prohibiciôn impuesta a todo funcionario o autoridad de hacer la
proclamaciôn de las leyes ("queda expresamente prohibido a toda 
autoridad y funcionario pûblico hacer proclamaciones o adoptar 
decisiones [de faire des prociamations ou de prendre arrêts] 
extensivas, lim itativas o contrarias al sentido literal de la ley, con 
pretexto de su interpretaciôn o alegaciôn": articulo 11). En cambio, 
los articulos 7 y 8 del citado Decreto regulan con alguna amplitud la 
aplicaciôn de las leyes, confiando a los Departamentos la misiôn de 
aplicar todas las leyes distintas de las revolucionarias y a los 
Municipios y a los "comités de supervisiôn o revolucionarios" la 
aplicaciôn de las leyes revolucionarias y de las medidas de seguridad 
general y de salud püblica.
Puede decirse por ello que se da en este periodo el
"descubrim iento" de la ejecuciôn de la ley (V e r p e a u x ) .  Lo s
revolucionarios constatan un fenômeno capital, por mas que hoy 
pueda parecer obvio: la existencia de una asamblea que todo lo 
puede, como la Convenciôn en 1793, no es mas que una quimera si 
sus decisiones no son aplicables; la ejecuciôn de la ley se estima aun 
mas importante que la ley misma.
De modo paralelo al periodo anterior, la facultad de adoptar 
medidas ejecutivas se reparte entre los actos de la propia Convenciôn 
relatives a la ejecuciôn de la ley"^ ® y los actos del poder ejecutivo 
propiamente dicho. Por lo que hace a éstos, jun to  a los actos 
paradigmaticos de los titulares de tal poder {instructions du Conseil 
exécutif, instructions des m inistres), se encuentran en gran numéro 
los arrêtes del Comité de Salud Püblica, una buena parte de los 
cuales estan dotados de caracter general y son emitidos en ejecuciôn 
de la ley. A su vez, dentro de estos arrêtes réglementaires existe una 
gran diversidad, que es posible clasificar en dos grandes tipos: 
aquéllos que reglamentan una instituciôn y los que adoptan medidas 
de orden interior.
En definitiva, es posible concluir que todos estos actos 
reglamentarios del Comité (que no quedan bajo el control de la 
Convenciôn), si bien no derivan de una autoridad perteneciente al
Se habla en este periodo de “omnipotencia” de la asamblea para expresar la union en la 
Convenciôn de poderes constituyentes, legislativos, ejecutivos e incluso judiciales (cf. M . V e r p e a u x , 
cit., p. 215).
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poder ejecutivo, son emitidos por un ôrgano que ejerce una clara 
funciôn ejecutiva. La culminaciôn de esta tendencia -poder 
reglamentario ejercido por el ejecutivo- se dara con el Directorio.
3. La afirmaciôn del poder reglamentario bajo el Directorio (1795-1799)
De nuevo en esta etapa la realidad fue mas alia de los datos 
constitucionales, si bien éstos se han solido presentar por la doctrina 
como portadores de una auténtica novedad.
A s i, au to res como Ba r t h é l é m y  o  M o r e a u  ven en el articulo 144 
de la Constituciôn de 22 de agosto de 1795 la primera manifestaciôn 
de poder reglamentario en una Constituciôn francesa"^®. También 
entre nosotros S a n t a m a r ia  ha destacado las sutiles aunque 
importantes diferencias de este precepto en comparaciôn con sus 
precedentes. En efecto, el articulo 144 de la Constituciôn directorial 
reza asi: "El Directorio provee a la seguridad exterior e interior de la 
Repüblica, de acuerdo con las leyes. Puede hacer proclamaciones 
conforme a las leyes y para su ejecuciôn".
El ültimo autor citado resalta dos divergencias con anteriores 
textos constitucionales. La primera, que se renue va la potestad de 
hacer proclamations -contra su explicita exclusiôn durante la etapa 
convencional. La segunda, que se sustituye el que las proclamaciones 
hayan de dicta rse para ordenar o recordar la obligatoriedad de las 
leyes por un equivoco "para su ejecuciôn".
Esta ültima diferencia, tomada sôlo en sentido formai, no 
significaria cambio alguno respecto al articulo 6 de la Constituciôn de 
1791, que como se vio incluyô también a ültima hora el térm ino 
exécution en lugar del prim itive observation del proyecto 
constitucional. Sin embargo, el sentido de una y otra expresiôn, y el 
desarrollo en la practica, difieren notablemente entre 1791 y 1795- 
1799 y de ahi que sea preciso examiner el entero contexte 
constitucional y la practica de esta etapa para concluir que existe aqui 
un germen de poder reglamentario del ejecutivo stricto sensu. En 
esta linea, se ha sehalado -quiza de modo demasiado tajante- que en 
el solo texto del ültimo incise del articulo 144 {il [le  directoire] peut
El primero dira que el Directorio admite ya, al menos en germen, el poder reglamentario (cfr. 
J. BARTHELEMY, Le rôle du pouvoir exécutif dans les Républiques modernes, cit., p. 544). Por su parte. 
M o re a u  sehala que bajo la Constitucion del aho II I  la reacciôn se anuncia discretamente, ya que el 
Directorio no se encuentra limitado por las solemnes prohibiciones anteriormente en uso (F. MOREAU, Le 
règlement administratif cit., p. 76).
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faire des proclamations conformes aux lois e t pour leur exécution) no 
hay ninguna nota que permita suponer que, a los ojos de los 
constituyentes, no se trataba de una formula idéntlca a la empleada 
en el ano 1791, salvo que esta ultima se inscribia en un contexte de 
prohibiclon de hacer las leyes.
Ahora bien, se hace necesaria, como se ha dicho, una 
interpretaciôn sistematica y de la realidad constitucional. Ante todo, 
en el conjunto del texto de la Constituciôn de 1795 se trata de 
plasmar de forma cl ara e inequivoca la doctrina de la separaciôn de 
poderes y, en particular, de reforzar al poder ejecutivo en la figura 
del Directorio. El poder legislative se encomienda a dos camaras 
(Consejo de los ancianos y Camara de los quinientos) y el poder 
ejecutivo a un Directorio de cinco miembros (articule 132). Aun 
cuando existe todavia una cierta tarea de ejecuciôn encomendada al 
legislative (leyes interprétatives, complementarias y aquéllas que 
contienen una instruccion), el organe encargado de la ejecuciôn de la 
ley per excelencia es el Directorio, hasta el punto de que se intenta 
hacer de este, en palabras de Sieyès, un législateur d'exécution.
Esta ejecuciôn no se plasma, con todo, en la concesiôn de un 
poder reglamentario al Directorio en el texto mismo de la 
Constituciôn. No puede verse dicha potestad, segùn V e r p e a u x , ni en la 
facultad de adoptar ôrdenes {ordres) para la supervisiôn de la 
recaudaciôn de tributes, ni en los preceptos que tratan de los arrêtés 
du Directoire -que como veremos se llevaron mucho mas lejos en la 
practica de lo que autorizaba el texto constitucional- ni, en fin, en el 
articule 144 relative a ias proclamations, que no permite una lectura 
tal que una ei sentido de ios dos primeros incises (este es, que 
autorice al Directorio a dictar prociamaciones pour la sûreté de la 
République).
Fueron pues, en este période, las leyes las que otorgaron en 
ocasiones al Directorio la facultad de adoptar ciertas medidas de 
ejecuciôn concrete de aquéllas; y, en ocasiones, el propio Directorio 
el que emanô arrêtés de claro caracter reglamentario aun sin contar 
con habilitaciôn legal para elle.
Asi, la lenta apariciôn del poder reglamentario que se dio en ia 
etapa anterior, puede decirse que cristaliza ya en los cuatro ahos de 
gobierno directorial, si bien sigue siendo una potestad ejercida "fuera 
de los esquemas previstos por los textos légales: el Directorio dicta
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d e  a lg û n  m o d o  a c to s  r e g la m e n ta r io s  s in  s a b e r io " , c o m o  d ic e  
g r a f ic a m e n te  V e r p e a u x ^^
Por lo demas, la émision de actos reglamentarios por el 
ejecutivo es cl ara bajo la Constituciôn de 1795, tanto en su cualidad 
(se trata de disposiciones générales, abstractas e impersonales, que 
no estan sôlo destinadas a interpretar una legislaciôn anterior sino 
que contienen medidas nuevas, susceptibles de ser di recta mente 
aplicadas a los ciudadanos) como en su numéro: "No séria cuestiôn 
de estudiar, ni siquiera de citar, todos los arrêtés que tienen caracter 
reglamentario: su mera enumeraciôn resultana tediosa. Son ya en 
cantidad suficiente para justificar el nacimiento de un poder
reglamentario"^^
A su vez, pueden diferenciarse très grandes clases de arrêtés 
reglamentarios:
• Los arrêtés de policia, entendida esta
expresiôn en el sentido del articule 356 de la
Constituciôn, como supervisiôn de ciertas profesiones y 
trabajos en cuanto afectan a las costumbres pùblicas, a la 
seguridad y a la salud de los ciudadanos. Asi, ei arrêté de 
14 de febrero de 1796 sobre poiicia de espectaculos; el 
de 13 de ju lio  de 1798 sobre policia de lu gares entre la 
aduana y la frontera; el de 16 de ju lio  de ese mismo ano 
concerniente a la policia sobre el derecho de pesca,
etcétera. Otros muchos actos reglamentarios son 
clasificables en esta categoria, aunque ia expresiôn arrêté 
de police no aparezca en su titu lo : en especial, los arrêtés 
sobre mantenimiento del orden en tiempo de guerra, 
frecuentemente ligado a medidas comerciales (p. ej. el de 
10 de diciembre de 1796 ordenando la distinciôn de los 
comerciantes nacionales por un signo distinitivo de sus 
fabricas); o bien los relativos a una intervenciôn en 
nombre del orden pûblico en sentido amplio: prohibiciôn 
de caza en terrenos demaniales (19 de octubre de 1796), 
operaciones de represiôn del contrabando o de 
salvamento maritime (28 de diciembre de 1797 y 14 de
Cf. M. V e rp e a u x , cit., pp. 356-357. 
Ibidem.
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agosto de 1799, respectivamente) o incluso la fijaciôn del 
calendario republicano (3 de abril de 1798).
• En segundo lugar, los arrêtés d'organisation. 
Dentro de los cuales, cabe incluir: a) los referentes a las 
relaclones entre autoridades administrativas (vg. entre 
comisarios del Gobierno y Ministro del In terior [arrêté  de 
8 de febrero de 1796] o entre dichos comisarios y las 
restantes administraciones y tribunales [24 de noviembre 
de dicho ano]); b) ios que organizan el funcionamiento de 
una administraciôn o de una actividad administrativa (el 
arrêté  sobre el trabajo en las oficinas pùblicas y la 
retribuciôn de los empleados de 26 de septiembre de 
1798) o regulan el gasto pûblico de alguna de ellas 
{arrêté  de 14 de noviembre de 1795); y c) en fin, los 
dedicados al Ejército o a la guerra (entre otros, el de 29 
de septiembre de 1797 sobre reorganizaciôn de las tropas 
en las colonias).
• Por ultimo, un abigarrado grupo de otras 
disposiciones reglamentarias, referentes a las mas 
variadas actividades sociales, que con alguna imprecision 
podnan llamarse de "servicio pûblico". Asi, en materia 
postal {arrêté  de 18 de octubre de 1797 ordenando la 
supresiôn de las franquicias postales), educative {arrêté 
de 5 de febrero de 1798 sobre la supervision de escuelas 
particulares, internados y pensionados) o incluso de 
control de actividades privadas (el de 23 de diciembre de 
1797 sobre control de las actividades industriales).
De todos estos actos reglamentarios résulta predicable, en 
primer lugar, que son dictados en ejecuciôn de ia ley, bien de leyes 
anteriores al Directorio o bien de leyes emanadas por este. En 
algunos casos, la ley que vienen a ejecutar se anuncia en el propio 
titu lo del arrêté  (si bien es excepcional: el de 25 de noviembre de 
1978, sobre medidas para asegurar la ejecuciôn de la ley de 28 de 
vendimiario del ano V II, relativa al pago de rentas y pensiones) o en 
su exposiciôn de motivos. En tal tarea ejecutiva, algunos arrêtés van 
mas alla de lo dispuesto en la ley {extra iegem) e incluso en algunos 
pocos casos cabe apreciar una contradicciôn con aquélla (V e r p e a u x  
cita como ejempio de arrêté contra iegem  el de 25 de febrero de
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1797 -en  realidad una proclamaciôn para ejecuciôn de la ley-, que 
prohibe a los emigrados participar en las asambleas primarias, en 
contra de lo dispuesto por Ley de 18 de agosto de 1795).
Ademas, en varias ocasiones estos arrêtés son calificados 
expresamente de règlements, con el sentido que este térm ino 
adquiere en el lenguaje jurid ico moderno, bien en la propia ley que 
vienen a desarrollar o en el texto de otras leyes.
En definitive, bajo el Directorio se consagra ya -aun sin 
explicite apoyo constitucional y sin su denominaciôn form ai— la 
nociôn de reglamento como régla jundica general dictada por el 
Ejecutivo, caracterizada no sôlo por establecer con detalle cierta 
reglamentaciôn, sino por ser dictada propiamente en ejecuciôn de la 
ley.
Como conclusiôn de este largo periodo, puede decirse que la 
etapa napoleônica, que significa el nacimiento formai de la potestad 
reglamentaria, constituye mas un punto de llegada que de partida o, 
como dice V e rp e a u x  resumiendo su tesis principal, que en tal fase se 
sistematiza una practica ya existante bajo el Directorio y preparada 
por el régimen de la Convenciôn, sobre la base de una nueva 
organizaciôn de los poderes pûblicos.
En un piano aun mas general, Michel F ro m o n t compendia de 
modo excelente, a nuestro ju icio, las dos notas que esta evoluciôn 
pone de relieve sobre la nociôn misma de reglamento. Una, que el 
nacimiento del poder reglamentario es una de las etapa s del proceso 
de jerarquizaciôn interna del Derecho escrito que se desarrolla aun en 
nuestros dfas. Comenzada en los tiempos modernos con la superaciôn 
de la costumbre y la recuperaciôn de un poder legislative -conocido 
desde Roma-; pronto se ve desbordada en ei Esta do contemporaneo 
que tiene necesidad del reglamento; proceso de jerarquizaciôn que 
afecta después a la estructura interna de las varias fuentes del 
Derecho segùn los sistemas constitucionales modernos: reglas 
sustraidas al poder constituyente (clàusulas de intangibilidad) y 
aquéllas que no lo estan; leyes organicas y ordinarias; y en fin 
complejidad creciente de la jerarquizaciôn entre las propias normas 
reglamentarias... Todo ello afectado por ia irrupciôn de las reglas 
internacionales y su superioridad sobre las leyes internas.
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Esta breve ojeada histôrica ilustra también, en segundo y 
ultimo lugar, el caracter polledrico de la potestad reglamentaria y la 
multiplicidad de funciones que aquélla viene a cumplir (medida de 
policia, acto organico, complemento de la ley, acto de legislaciôn 
delegada), algo que en el vigente Derecho francés -dice F ro m o n t-  
sena fa ci I de demostrar y que sob re pa sa ampliamente el marco del 
articulo 38 de la Constituciôn de 1958: régimen jurid ico especifico del 
reglamento de policia (al amparo de ios articulos 36 y 48 del Trata do 
de la Comunidad Europea), reglamento organico que émana de otras 
autoridades (m ilita res, diplomaticas, Consejo Constitucional),
reglamento estrictamente subordinado a la ley, reglamento de 
legislaciôn deiegada sujeto estrictamente a la habilitaciôn, etc.^^.
II. EI reglamento en la etapa napoleônica
Este periodo histôrico (1799-1875) se présenta como ei del 
nacimiento de la potestad reglamentaria stricto sensu, esto es la que 
tiene como producto formai el reglamento y cuya titularidad se 
concede de modo general al Ejecutivo (Gobierno, Cônsul, Emperador) 
0 a otras autoridades.
Ante todo, el articulo 44 de la Constituciôn de 1799 establece 
que "el Gobierno propone ia iey y hace ios regiamentos necesarios 
para asegurar su ejecuciôn". En otros preceptos, articuios 47 y 48, se 
confiere "al primer cônsul un poder reglamentario autônomo (esto es, 
no condicionado a la ejecuciôn de leyes previas) en materia de policia 
general y para la organizaciôn de la guardia nacional", explica 
Santamana^^. Por otra parte, el articulo 52 se refiere a la facultad de 
dictar "regiamentos de administraciôn pùblica" en las materias 
habilitadas por el legislador. Si bien no es claro el contenido de esta
Michel F ro m o n t, “Préface” a la obra de M. V e rp e a u x , cit., pp. V -V III.
Fundamentos..., cit., p. 698. Respecte al articulo 47 (Le gouvernement pourvoit à la sûreté 
intérieure et à la défense extérieure de l ’Etat), VERPEAUX lo entiende como separado del articulo 44 
relative a la misiôn de ejecutar las leyes, al igual que concebia desconectadas ambas funciones bajo la 
Constituciôn directorial [cf. La naissance du pouvoir réglementaire (1789-1799), cit., p. 409]. Por lo que 
hace al articulo 48, es clara la atribuciôn de facultad de dictar regiamentos autonomes en lo relative a la 
guardia nacional en actividad, esto es ejércitos de tierra y de mar. Durand, por su parte, considéra que no 
es verosimil pensar que la émision de este tipo de reglamento se cifie a los previstos por el articulo 48, 
sino que las necesidades prâcticas imponen una extension de esta figura (cfr. Ch. DURAND, « Les rapports 
entre la loi et le règlement gouvernemental de l ’an IV  à 1814 », en Etudes sur les rapports entre la loi et 
le règlement gouvernemental, Marsella, 1976, p. 38).
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nociôn, al menos si que lo es una nota formai: son elaborados por el 
Consejo de Estado.
El sistema de producciôn normative mediante normas 
reglamentarias se pone pues definitivamente en marcha en este 
periodo, aunque todavia no con la precisiôn con que se derivana de 
los textos constitucionales. Incluso en esta etapa Verpeaux advierte 
la existencia de le même écart (...) entre la théorie constitutionnelle 
e t la pratique, en el sentido de que las normas emanadas por el 
Ejecutivo no llevan, a pesar de la claridad del articulo 44, el nombre 
de règlements, sino de arrêtes bajo el Consulado y después de 
décrets en la época del Imperio. También rebaja este autor la 
trascendencia del célébré discurso prelim inar de Portails al Côdigo 
Civil: "Las leyes propiamente dichas difieren de los regiamentos. 
Corresponde a las leyes plantear en cada materia las reglas 
fondamentales y determ iner las formas esenciales. Los detalles de 
ejecuciôn, las precauciones provisionales o accidentales, los objetos 
instantaneos o variables; en una palabra, todas las cosas que 
reclaman mas bien la vigilancia de la autoridad que administra que la 
intervenciôn del poder que instituye o créa, corresponden al 
reglamento. Los regiamentos son actos de magistrature y las leyes 
actos de soberania"^"^.
Sea como fuere, se consolida bajo la Constituciôn napoleônica 
la existencia de una potestad reglamentaria. Las razones de fondo de 
este proceso han sido descritas en términos bien conocidos:
"La eliminaciôn de la potestad reglamentaria tenia sentido 
en los momentos iniciales del proceso, cuando dicha potestad 
hubiera correspondido a un Rey y a una Corte abiertamente 
opuestos al proyecto revolucionario; extinguida la monarquia, 
destruido casi por completo el poder de la nobleza y controlado 
todo el aparato politico por la burguesia triunfante, la 
transformaciôn compléta del sistema econômico y jurid ico
Para V e rp e a u x , algunos elementos invitan a una interpretaciôn “prudente” -es decir, sin 
deducir de ella la concepciôn de una potestad reglamentaria acabada formalmente- del discurso: en primer 
lugar, los objets variables y las précautions provisoires eran entendidos ya en etapas anteriores como 
materia de actos distintos a la ley, sin que tuviesen por ello dichos actos alcance de reglas générales; en 
segundo lugar, esta idea se refuerza si se advierte que Portalis contrapone la facultad de emisiôn de 
regiamentos a la de la autoridad que instituye o créa (como si aquélla no tuviera pues naturaleza 
normativa); en fin, la oposiciôn entre actes de souveraineté y actes de magistrature es una referenda 
implicita a Rousseau, sin que de estos ùltimos quepa predicar que son actos creadores de reglas en la 
filosofia revolucionaria (cf. La naissance du pouvoir réglementaire (1789-1799), cit., pp. 410-411).
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exigia un Ejecutivo inequivocamente fuerte, respecto al cual 
carecian de justificacion las cortapisas disehadas por el ultimo 
de los Capetos. La solucion de smtesis entre el respeto a los 
principios revolucionarios y los requerimientos de la nueva 
realidad estatal es la ya descrita: primacia soberana de las 
leyes, y reconocimiento a favor del Gobierno de una potestad 
normativa subordinada, limitada a la ejecuciôn de aquéllas. Un 
compromise tan equilibrado en la superficie como inestable en 
el fondo: producido el reemplazo de las clases dominantes, la 
infraestructura estatal y sus tendencias profundas continuaban 
intactas, con una nitida inclinaciôn a ir reconstruyendo, poco a 
poco, los rasgos basicos del sistema normative del absolutisme: 
esto es, al crecimiento cuantitativo y cualitativo de la potestad 
reglamentaria a costa de la recién estrenada supremacia de la 
I e y " : : .
Por ultime, las ulteriores modificaciones constitucionales, en el 
tiempo del Consulado y del Imperio (1802 y 1804), "sirven poco -  
dice M uN O z M a c h a d o - para ilustrar acerca de la evoluciôn de la 
potestad reglamentaria, porque realmente supusieron una quiebra de 
los principios democraticos sobre los que se habia asentado la
Revoluciôn"5G
III. El poder reglamentario en la Restauraciôn
La Restauraciôn consolidô la potestad reglamentaria e incluso 
tra tô  de extenderla. El crecimiento de aquélla tuvo lugar una vez mas 
"de forma extraordinariamente sigilosa, en el puro terre no de los 
hechos", actitud de los textos constitucionales, que se lim itaron a 
repetir viejas fôrmulas referentes a las relaclones ley-reglamento, 
"que no sabnamos si im putar a la rutina o a la ceguera consciente"^^.
De este modo, el articulo 14 de la Carta otorgada de 4 de junio 
de 1814 dispone que "el Rey hace los regiamentos y las ordenanzas 
para la ejecuciôn de las leyes y la seguridad del Estado". De crucial 
importancia en esta etapa es el peso del principio monarquico, que
J. A . S a n ta m a r ia P a s to r , Fundamentos..., cit., pp. 698-699.
^ S. MuSoz M a c h a d o , Tratado de Derecho Administrativo y  Derecho Pûblico General, cit., t. 
I I ,  p. 868.
J. A . S a n ta m a r ia  P a s to r , Fundamentos..., cit., p. 706.
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tendna la capacidad de producir su propia norma, la ordenanza o 
reglamento; jun to  a la Iey como emanaciôn tipica del principio 
democratico. De hecho, jun to  a la apariciôn en estos ahos del 
programa del parlementarismo cuyos heraldos seran Chateubriand y 
Constant, el mal entendimiento de la relaciôn entre ambas fuentes 
llevarà al intento del Principe de Polignac de aprobar, el 25 de ju lio  de 
1830, las célébrés cuatro ordenanzas que suspendian la libertad de 
prensa, disolvian las Camaras, modificaban la Iey electoral y 
convocaban nuevas elecciones.
Esta pretendida rectificaciôn de casi toda la obra legislative de 
la Asamblea desembocô, como es bien sabido, en la Revoluciôn de 
ju lio  de 1830, que term inaria con la abdicaciôn de Carlos X y el 
establecimiento de la dinastia de los Orleans.
La Constituciôn orleanista de 14 de agosto de 1830, imbuida del 
tipico compromise doctrinario que suele resumirse en la frase de 
Thiers ("el Rey reine pero no gobierna"), en un intento de evitar 
hechos de estas caracteristicas, sehalara en su articulo 13 que "el 
Rey hace los regiamentos y las ordenanzas para la ejecuciôn de las 
leyes, sin poder jamas ni suspenderlas ni dispenser de su ejecuciôn".
De esta etapa histôrica cabe retener pues una serie de notas de 
trascendental importancia que G a r c ia  de E n t e r r ia  ha resumido en très 
caractères de la relaciôn entre Iey y reglamento^®:
• En prim er lugar, la distinta fuente de legitimidad de 
una y otra fuente (principio democratico y principio 
monarquico), como antes se apuntô.
• En segundo lugar, su diferente valor respectivo 
consagrado en la idea de la supremacia de la Iey.
• Por ultimo, "en cuanto a los ambitos de aplicaciôn 
de una y otra norma, la Ley se aplicana de manera 
preferente a las relaclones interprivadas, en tanto que el 
Reglamento tendna su campo mas especifico en las materias 
de Gobierno y Administraciôn como organizaciôn régi a (...) 
De este modo, quedaba claro que el Reglamento era una 
fuente autônoma e independiente de producciôn, no 
necesitada de habilitaciôn parlamentaria".
58 Cfr. E. G a rc ia  D E E n te r r Ia ,  Curso de Derecho Administrativo, cit., 1.1, pp. 175-176.
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La conclusion que en este momento extra e el citado autor es 
que "el origen francés de esta formula en la restauraciôn y su 
vivencia en las Monarqufas continentales del siglo XIX ha consolidado 
un 'sistema francés' en la materia, segùn el cual el ejecutivo dispone 
de un poder reglamentario general, no necesitado de habilitaciones 
légales especificas (aunque, naturalmente, sin que ello implique una 
competencia normativa universal, cuestiôn que habremos de tra tar)", 
todo ello en contraposiciôn al "sistema anglosajôn" de delegaciones 
legislatives especificas.
IV. La polémica sobre las relaclones ley-reglamento durante la 
tercera Repûblica
Las azarosas experiencias histôricas del comienzo de la segunda 
mitad del siglo XIX francés apenas supusieron novedad en este 
estado de cosas. Como explicara Garc ia  Pelayo, el desarrollo del 
capitalisme francés habia dado lugar a la formaciôn de una clase 
obrera en las grandes ciudades y de una nueva clase media que 
hicieron acto de presencia en la Revoluciôn de 1848 y cuyo sistema 
ideolôgico puso su sello en la Constituciôn de dicho ano®^.
Desde el punto de vista de las relaclones ley-reglamento, 
continùa la repeticiôn de la teôrica supremacia de la Iey. El articulo 
20 de la Constituciôn de 4 de noviembre de 1848 dispone que: "El 
pueblo francés delega el poder legislative a una Asamblea ùnica" y 
por su parte el articulo 49.2 establece: "El Présidente de la repûblica 
supervisa y asegura la ejecuciôn de las leyes". La concepciôn 
constitucional que late en estos preceptos se basa, a decir de Gallego 
Anabitarte, en una idea puramente formai de la Iey: "uno diria que la 
Constituciôn de 1848 estaba hecha por Kant: se daba la Iey y habia 
que ejecutarla en acto de subsunciôn"
Las constituciones del segundo Imperio (Constituciôn todavia 
republicana de 14 de enero de 1852, Senadoconsultos de 7 de 
noviembre de 1852, 8 de septiembre de 1969 y 21 de marzo de
Cf. M. G a r c Ia  P e la y o , Derecho constitucional comparado, Revista de Occidente, Madrid, 
^1959, citado segùn la ediciôn de las Obras complétas. Centre de Estudios Constitucionales, Madrid, 
1991,1.1, pp. 601 y 616.
^  A. G a l le g o  A n a b i ta r te ,  Ley y  Reglamento en el Derecho pûblico occidental, Madrid, 1972,
p. 256.
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1870) nada aportan en este periodo, en el que a la reorganizaciôn de 
las fuerzas sociales tras la revoluciôn sucede una paulatina 
liberalizaciôn del régimen imperial.
Se llega asi a la Constituciôn de la I I I  Repûblica -en rigor, una 
serie de leyes fundamentales protegidas por la rigidez de su reforma, 
segùn précisa Ga r c ia  Pelayo- de 24 y 25 de febrero y 16 de ju lio  de 
1875. Explica este mismo autor, en apretada smtesis, que: "En 1870, 
las clases dirigentes estan bajo dos duras experiencias: la de la 
Com una y la de un Im pera tor en la Jefatura del Estado, Im pera tor 
que llevô al pais a desgraciadas aventuras. Ante esta situaciôn 
piensan en un rey burgués, que no encuentran, y entonces surge por 
casualidad y de mala gana una constituciôn republicana tim ida y 
conservadora, pero que, a pesar de todo, se afirma, gracias a que la 
estructura social que la sustenta ha alcanzado por su parte una 
mayor cristalizaciôn y estabilidad"®\
Es en este periodo de estabilidad constitucional cuando se va a 
producir el intenso debate doctrinal acerca de las relaclones entre Iey 
y reglamento. Un debate que se nutre ademas de las construcciones 
de la doctrina alemana: "Influ idos por las reflexiones y teorias (...) de 
los profesores alemanes, los franceses empezaron a estar 
descontentos con su concepto de Iey formai, que por un lado todo lo 
podia y por otro no tenia materia concreta, y un concepto de 
Gobierno como mero 'e jecutor de las leyes'"®^.
A pesar de que el tenor de la Constituciôn sigue siendo 
esencialmente el mismo (el articulo 3 de la Ley constitucional de 25 
de febrero de 1875 establece: "El Présidente de la Repûblica ostenta 
la iniciativa de la Iey conjuntamente con los miembros de las dos 
Camaras; supervisa y asegura su ejecuciôn"), la discusiôn doctrinal 
sobre el alcance de una y otra fuente se produce con toda intensidad 
y, "aunque intervienen en el debate todos los grandes publicistas
M. G a rc Ia  P e la y o , Derecho constitucional comparado, cit., p. 601. La descripciôn de esta 
constituciôn como conjunto de leyes fondamentales rigidas y de sus lineas esenciales en pp. 619 ss.
A. G a l le g o  A n a b i ta r te ,  Ley y  Reglamento en el Derecho pûblico occidental, cit., p. 257. 
Autor que describe expresivamente, al tiempo que comparte, el entusiasmo que suscitaba la doctrina 
alemana de la época: “Los alemanes son los creadores del Derecho pûblico modemo. Gerber habia 
marcado de forma histôrica el enfoque juridico y cientifïco del Derecho pûblico y del Estado, dejando de 
la lado las observaciones politicas, fîlosôficas, sociolôgicas y demas, que caracterizaban a los Gneist, 
Mohl, Stein, Gierke y muchos mas, y Laband habia puesto realmente los fundamentos de la dogmatica 
iuspublicista que ha sido la que ha posibilitado una séria jurisdicciôn contencioso administrativa y 
constitucional, base de la legalidad de la Administraciôn y de la constitucionalidad del legislador” (pp. 
256-257).
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franceses de principios del siglo XX, las tesis mas expresivas son las 
que exponen, Duguit, de una parte, y Carré de Malberg, de otra"®®.
De un lado, para Duguit es claro que, sea cual fuere la tradiciôn 
francesa a partir de la Revoluciôn, en la practica puede constatarse 
que existen dos clases de leyes, unas de caracter formai, emanadas 
por el legislative; otras que también crean derecho objetivo, que 
tienen caracter general, y que son sin embargo aprobadas por el 
Ejecutivo. La tesis se apoya en las concepciones alemanas de la Iey 
material y se enuncia con toda claridad: "El Jefe del Estado hace hoy 
no solamente regiamentos que se refieren a verdaderas leyes 
anteriores, sino muchos regiamentos autônomos que no estan 
vinculados a ninguna Iey estricta, y cuya validez, sin embargo, nadie 
trata de discutir".
También Hauriou llega a esa misma conclusiôn, la existencia de 
un poder reglamentario praeter Iegem y autônomo. Es en cuanto al 
ambito de ese poder reglamentario autônomo donde pueden 
advertirse matices, segùn Gallego . A s i, la Escuela de Burdeos 
(Duguit, Jéze, Esmein) sigue las doctrinas alemanas (Meyer, 
Seligman) que ven lo propio del reglamento en la regulaciôn de acto 
o asunto particular, en tanto que corresponde a la Iey lo general y 
abstracto. Por su parte, Hauriou, Cahen, Moreau entienden que queda 
materialmente reservado a la Iey lo que afecta a los derechos de los 
individuos y por tanto corresponde al reglamento la regulaciôn de las 
reglas de policia y organizaciôn y funcionamiento de los servicios 
pûblicos.
Por el contrario, la opiniôn que sin éxito defendiera Carré de 
Malberg trataba de inspira rse con fidelidad en la concepciôn de la Iey 
que implantô la Constituciôn de 1875, segùn la cual la Iey, expresiôn 
de la voluntad general, correspondra a la exclusiva competencia del 
legislative. No es posible reconocer, en este contexte, la potestad de 
dictar normas extra Iegem.
La relaciôn ley-reglamento se basa por tanto en que, tendiendo 
el legislador un poder incondicionado e ilim itado materialmente, 
puede "hab ilita r" (autorizar) al Ejecutivo para que dicte normas de
Asi dice M u n o z  M a c h a d o , Tratado..., cit., cuya exposiciôn seguimos esencialmente (pp. 869 
ss.); si bien completada con las precisiones que a la teoria de Duguit hacen esos otros grandes publicistas 
franceses de comienzos del XX, que son Hauriou, Cahen, Moreau (para lo que nos basamos en G a lle g o ,  
Ley y  Reglamento..., cit., pp. 256-260).
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categoria inferior a la ley. La precision que Carré trata de introducir, 
pues, en el "sistema francés" relative a la potestad reglamentaria es 
tan sencilla como capital: "La Administraciôn ejecuta porque toda 
actividad suya necesita estar condicionada por una Iey (este era su 
famoso 'Estado legal'). Y para ello encontrô el concepto jurid ico 
apropiado: la Iey no delega, no, la Iey habilita a la Administraciôn"®^^.
Finalmente, el ambito al que podran referirse estos regiamentos 
sera el determinado por la Iey. Nunca tend ran aquéllos la fuerza de la 
Iey, pero Carré acepta que las regulaciones que contengan sean 
practica mente ilim itadas, pues nada impide en el sistema 
constitucional de la I I I  Repûblica que la Iey habilite al Reglamento 
para abordar cualquier materia®®. En este sentido, todavia en 1931 
cuando, "ya bastante solo" (G a l l e g o ) ,  Carré se esforzaba en sostener 
su construcciôn del sistema de fuentes, escribia: "En definitive, del 
silencio guardado por la Constituciôn de 1875 sobre el ambito de la 
Iey y el reglamento résulta que depende del Parlamento determiner, 
mediante leyes de habilitaciôn, cuales son las materias susceptibles 
de tratarse por la via reglamentaria, bien por su importancia o por el 
alcance de las medidas que, sobre cada una de taies materias, 
pueden ser adoptadas por los decretos presidenciales (...) El 
Parlamento, habiendo recibido a este respecto carta blanca de la 
Constituciôn, no esta lim itado en sus habilitaciones mas que por 
consideraciones de oportunidad politica; no puede ser detenido por 
obstaculos jundicos, manteniéndose en estos lim ites de orden 
material"®®.
En cualquier caso, la practica en primer lugar y el Consejo de 
Estado después reconocieron ampliamente la existencia de un poder 
reglamentario autônomo, aunque especifico (no una competencia 
reglamentaria general e indeterminada), en materia de policia
^  A . G a l le g o  A n a b it a r t e ,  Ley y  Reglamento..., cit., p. 260.
Y esta es justamente otra nota caracteristica de su nociôn de “Estado legal”, como destaca con 
precisiôn M uflOZ MACHADO: “A la postre, ya hemos expuesto en otros lugares la idea de Carré de que, 
no existiendo un sistema de control de constitucionalidad de las leyes, en el marco del que él mismo 
llamô ‘Estado legal’, séria imposible evitar que el legislador atribuyese la ordenaciôn de cualquier materia 
al ejecutivo” {Tratado..., cit., p. 870).
^  Raymond C a r r e  de M a lb e r g ,  La loi, expression de la volonté générale, Paris, Sirey, 1931, 
p. 86 ss (citado segùn La loi et le règlement: articles 34, 37 et 38 de la constitution de 1958, « Documents 
réunis et commentés par Pierre de le Mire », Paris, La documentation Française, 1994, p. 3).
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general y de organizaciôn y funcionamiento de los servicios 
pûblicos®^.
En efecto, el caso mas conocido fue el de los regiamentos de 
policia, que establecian notorias y graves limitaciones a las libertades 
pùblicas®®. Con algunos precedentes en decretos impériales (Decreto 
de 15 de octubre de 1810, sobre establecimientos peligrosos, 
incômodos e insalubres), su generalizaciôn se produce en la I I I  
Repûblica y comienza en el nivel local. Sobre la base de las funciones 
que se consideraban propias del poder municipal (articulo 50 de la 
Ley municipal de 14 de diciembre de 1789: les fonctions propres au 
pouvoir municipal sont... de faire jo u ir  les habitants des avantages 
d'une bonne police), se entendia que los alcaldes esta ban habilitados 
para adoptar las medidas lim itativas que fueran précisas para 
asegurar la tranquilidad, la seguridad y la salubridad de los vecinos. 
La Iey municipal de 5 de abril de 1884 llevô a cabo una extensiôn de 
este poder de policia a los prefectos. En los casos en que las 
necesidades a atender sean idénticas para varios municipios, parece 
lôgico que el prefecto pueda adoptar las correspondientes medidas de 
policia: lo que el alcalde puede hacer en el térm ino municipal, el 
prefecto puede hacerlo en el departamento.
La extensiôn de este poder al nivel nacional suponia ya un solo 
salto. La ocasiôn para darlo se produjo a fin de siglo con la necesidad 
de regular la construcciôn y circulaciôn de automôviles. El Gobierno, 
que no deseaba presentar un proyecto de Iey al Parlamento, se apoyô 
en dicho argumento: si el alcalde posee el poder reglamentario de 
policia en el municipio, y el prefecto en el departamento, es lôgico 
que el Gobierno debe ostentario para todo el pais. Con tan endeble 
apoyo lôgico-normativo se dicta ron los decretos de 10 de marzo de 
1899 y 10 de septiembre de 1901, primeras normas sobre la 
circulaciôn automovilistica en Francia. Cuando dichos decretos fueron 
impugnados ante el Consejo de Estado, refrendô su validez con 
idénticos argumentos {a rrê t Labonne, de 8 de agosto de 1919J.
Como después se verâ, résulta preferible hablar en estos casos de regiamentos 
“independientes”, para diferenciarlos de los regiamentos autônomos en el sentido que éstos tienen en la 
Constituciôn de 1958 (articulo 37).
^  Para la explicaciôn que sigue, cf. S a n ta m a r ia  P a s to r , Fundamentos..., cit., pp. 708-709, 
quien a su vez toma los datos de la “magistral exposiciôn” de L. DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, 
t. IV (L'organisationpolitique de la France), Paris, 1924, pp. 689 ss.
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Con caracter general, la admision de una potestad 
reglamentaria independiente se llevô a cabo por el Consejo de 
Estado, primero en materia de servicios pûblicos en los arrêts  
Chambre syndicale des fabricants constructeurs de m atériel pour 
chemins de fe r e t tramways, de 19 de febrero de 1904 y Babin, de 4 
de mayo de 1906; y mas tarde en los arrêts Heyriès de 28 de junio 
de 1918 y el ya citado Labonne de 8 de agosto de 1919. El Jefe de 
Estado tendna un poder, no habilitado expresamente por la Iey ni por 
la Constituciôn, para la reglamentaciôn interna de los servicios 
pûblicos 0 para la adopciôn de medidas necesarias para el 
mantenimiento del servicio pûblico y la seguridad pûblica.
En otro orden de cosas, es bien sabido que a partir de 1924, el 
recurso a los llamados decretos-leyes (o leyes de plenos poderes) 
caracterizô la vida politica de la I I I  Repûblica®^. La complejidad 
técnica de las medidas a adoptar, su impopularidad o razones de 
urgencia llevaron a un uso sistematico de aquéllos. El procedimiento, 
de dudosa constitucionalidad, era sencillo: el Parlamento votaba las 
llamadas leyes de habilitaciôn, mediante las cuales se autorizaba 
temporalmente al Gobierno para que, en atenciôn a objetivos cada 
vez mas générales, dictase las medidas normativas oportunas^®.
V. La Constituciôn de 1946
Como reacciôn a la generalizaciôn de las leyes de plenos 
poderes y los excesos de la técnica de delegaciôn, el articulo 13 de la 
Constituciôn de 1946 establece enfaticamente: L'Assemblée Nationale 
vote seule la loi. Elle ne peut déléguer ce droit.
Con todo, se ensayaron en etapa algunas fôrmulas que, sin 
tra ta r de colisionar formalmente con dicho precepto, permitiesen un 
amplio juego de la potestad reglamentaria del Gobierno.
En primer lugar, la Ley de 17 de agosto de 1948 para la 
recuperaciôn econômica y financiera (Iey conocida como André Marte)
^  Ofrece un buen resumen de esta etapa y de la relativa a la IV  Repûblica el trabajo de Amelia 
P a s c u a l M e d ra n o , “La ley y el reglamento en el derecho constitucional francés”, Revista de estudios 
politicos vT 106 (octubre-diciembre 1999), pp. 179 ss.
Cfr. como ejempio de esta técnica la Ley de 3 de agosto de 1926, y la reacciôn doctrinal de 
Carré de Malberg, ambas recogidas por Pierre LE M ir e  en el estudio La loi et le règlement: articles 34, 37 
et 38 de la constitution de 1958, cit., pp. 4-5.
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introdujo un nuevo concepto: matières ayant par leur nature un 
caractère réglementaire. En taies materias, enumeradas en la propia 
Iey, el reglamento podria intervenir derogando o modificando 
disposiciones en vigor, incluso cuando tuviesen rango lega l^\ Aunque 
ello sugiere un paralelismo con el articulo 37 de la Constituciôn de 
1958, cabe apreciar dos claras diferencias: de un lado, es el dominio 
del reglamento -y  no el de la Iey, como en la Constituciôn del 58— el 
que queda acotado a una serie de supuestos; de otro y sobre todo, es 
la "determinaciôn de la Iey" (G . V e d e l )  la que procédé a dicho 
reparto.
Junto a ello, la IV Repûblica recurrira ampliamente a las "leyes- 
marco" {lois-cadres), que se lim itan a establecer los principios basicos 
de la ordenaciôn de la materia regulada, dejando el desarrollo y 
pormenorizaciôn a los regiamentos.
En definitive, concluye M u n o z  M a c h a d o , "durante mas de siglo y 
medio la relaciôn entre la Iey y el reglamento en Francia dependera 
de las concepciones constitucionales que se vayan sucediendo pero, 
como se ha visto, nunca se negara en todo el periodo la existencia 
del poder reglamentario en manos del ejecutivo, que incluso se 
concibe como autônomo (en el sentido de que hay materias cuya 
regulaciôn pertenece naturalmente a esta norma y no a la Iey) y, 
desde luego, como independiente, en cuanto que, si no en términos 
constitucionales, si en la practica, el ejecutivo no précisa siempre y 
necesariamente de habilitaciones légales para regular algunas 
materias en defecto de ley"^®.
VI. El sistema de reparto ley-reglamento en la Constituciôn de la V 
Repûblica
Como consecuencia de la singular situaciôn politica en la que 
vio la luz la V Repûblica, y en la linea de la llamada "racionalizaciôn 
del parlementarismo", la Constituciôn francesa de 4 de octubre de
Esta ùltima nota motivô un amplio debate previo a la aprobaciôn de la ley, en el que M . René
Capitant sostuvo la inconstitucionalidad del proyecto, toda vez que si se establecia que los decretos
podian derogar una ley, eran idénticos a los decretos-leyes previstos durante la III Repûblica y que 
justamente se trataba de desterrar en la Constituciôn de 1946. Cf. A. PASCUAL MEDRANO, “La ley y el 
reglamento en el derecho constitucional francés”, cit., p. 185 y un extracto de la intervenciôn de 
C a p ita n t  en La loi et le règlement: articles 34, 37 et 38 de la constitution de 1958, cit., pp. 5-7.
S. M u n o z  M a c h a d o , Tratado..., cit., p. 871.
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1958 dio un vuelco a toda la "tradiciôn republicana" y europea de las 
relaclones ley-reglamento y estableciô para cada una de estas 
fuentes del derecho ambitos propios y separados.
Sobre la novedad, e incluso revoluciôn jundica, que en un 
primer momento supuso el sistema disehado por los constituyentes y 
las cnticas que suscitô se ha escrito por extenso^®.
La descripciôn del sistema, tal y como este se plasma en el 
texto de la Constituciôn, pasaria en principio por diferenciar dos 
bloques de preceptos. De un lado, el articulo 34 de la Constituciôn 
(que fija el dominio reservado a la ley) y, lôgicamente unido a él, el 
articulo 21, que régula el poder reglamentario del Primer Ministro 
para asegurar la ejecuciôn de las leyes. De otro, la reserva 
reglamentaria del articulo 37, que dejaria en manos de la potestad 
reglamentaria del Gobierno ciertas materias. Junto a uno y otro grupo 
de reglas, el articulo 38 establece el concepto de ordonnances, 
normas del Ejecutivo que se dictan mediante una habilitaciôn legal y 
que, aunque no pierden su condiciôn de normas reglamentarias y 
pueden ser impugnadas como tales ante la jurisdicciôn contencioso- 
administrativa, pueden sustitu ir o modificar las leyes, en los térm inos 
que el Parlamento autorice.
Sin embargo, este reparto inicial en el texto de la Constituciôn 
ha sido objeto de una intensa rectificaciôn por parte de la 
jurisprudencia del Consejo de Estado y del Consejo Constitucional, 
que se ha recibido por la doctrina "en términos generalmente 
complacientes (R. Chapus, Ch. Debbasch, L. Favoreu, Y. Meny, etc.)", 
dice Munoz Machado^"^; y que incluso hace posible hablar de una 
"costumbre constitucional", que "tiende a retorn a r al modelo 
tradicional al considerar la reserva constitucional a favor del 
reglamento como una opciôn en manos del Ejecutivo y no como un 
ambito objetivamente prohibido a la ley"^®.
Cfr. A. P a s c u a l M e d ra n o , cit., p. 188, que recoge con cierto detalle las reacciones adversas 
de M. R. Capitant, G. Morange y otros, asi como la defensa que de la nueva regulaciôn se hizo durante el 
proceso de elaboraciôn constitucional.
S. MuRoz M a c h a d o , Tratado..., cit., p. 899.
E. G a r c ia  de E n t e r r Ia ,  Curso, cit., 1.1, p. 176.
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Para comprender como se ha operado este cambio es preciso 
analizar por separado la interpretaciôn de los poderes legislative y 
reglamentario que ha llevado a cabo la jurisprudencia^®.
§ De un lado, por lo que hace al poder legislative, el articulo 34 
sigue en principio una concepciôn material de la Iey. "Establece -dice 
M u n o z  Ma c h a d o -  una reserva material de Iey organizada sobre la base 
de atribuir al legislador la fijaciôn de las 'reglas' sobre derechos 
civicos y libertades pùblicas, nacionalidad, estado, capacidad, 
regimenes matrimoniales, determinaciôn de delitos y penas, 
procedimiento penal, ta sa s e impuestos, nacionalizaciones, etc. (...) El 
mismo articulo 34 atribuye también al legislador la determinaciôn de 
los 'principios fondamentales' en otro conjunto de materias, entre las 
que destaca la defensa nacional, Administraciôn local, ensehanza, 
propiedad y derechos reales, Derecho laboral, etc."^^.
Para los primeros comentaristas, ello llevaba a atribuir a la 
competencia reglamentaria una doble posiciôn: compléta
subordinaciôn a la Iey, alli donde ésta fija las reglas (tradicionales 
regiamentos ejecutivos); en segundo lugar, desarrollo también de los 
principios générales, con fijaciôn de todas las reglas no consideradas 
fundamentales (en este caso, pues, no en funciôn de regiamentos 
ejecutivos, sino en ejercicio de potestades propias atribuidas por la 
Constituciôn). En un tercer estadio, quedana el reglamento 
autônomo, al que luego haremos referenda.
Sin embargo, el Consejo Constitucional llevô a cabo bien pronto 
una lectura unificada de las previsiones del articulo 34, que supuso 
en la practica la desapariciôn de diferencias, en lo que hace al grado 
de intervenciôn legislative, entre reglas y principios. Asi, desde la 
Decisiôn de 27 de noviembre de 1959, n° 59 1-L, sobre la 
ordonnance de 7 de enero de 1959 relativa a la Régie autonome des 
Transports parisiens (RATP/^.
Seguimos fundamentalmente el trabajo de A. PASCUAL M e d r a n o , cit., p. 192 ss.
S. M u n o z  M a c h a d o , Tratado..., cit., p. 897. En realidad, el articulo 34 establece très grupos 
de materias; en las primeras, la ley fixe les règles, en las segundas, fixe également les règles, y en las 
ultimas détermine les principes fondamentaux. La innecesaria repeticiôn que se da en los dos primeros 
grupos ha sido objeto de numerosas criticas, que por lo general sitùan el origen de esta defectuosa 
redacciôn en el complejo proceso de elaboraciôn del precepto (cfr. A . PASCUAL M e d r a n o , cit., p. 193- 
194.).
Cf. Louis F a v o r e u  y  Loïc Ph il ip , Les grandes décisions du Conseil Constitutionnel, Paris, 
^1993, citado por Pierre LE M ir e , La loi et le règlement: articles 34, 37 et 38 de la constitution de 1958, 
cit., p. 12-13.
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En definitiva, dice Pascual M edr an o , "para el Consejo 
Constitucional, ya sea en las materias en donde la Iey fija las reglas, 
ya sea en las que ésta détermina los principios fundamentales, el 
poder reglamentario tiene la competencia —reservada y no residual- 
de dictar las medidas necesarias para la aplicaciôn o ejecuciôn de la 
Iey, esto es, para la «mise en oeuvre», mientras que, a sensu 
contrario, el legislador tendna siempre reservadas las grandes lineas 
0 los aspectos déterminantes de la materia, esto es la «mise en 
cause» (...) El Consejo Constitucional —lo mismo que el Consejo de 
Estado- ha realizado pues una lectura unitaria del articulo 34 que, 
como reconoce la generalidad de la doctrina francesa, ha conducido a 
borrar cualquier distinciôn que pudiera deducirse de los diversos 
parrafos del mencionado precepto"^®.
Junto a la mencionada tesis de la unidad del poder legislative, 
otras dos notas merecen ser aun destacadas de esta evoluciôn 
jurisprudencial.
En primer térm ino, que la competencia legislativa se extiende 
en todo caso, sin que pueda ser limitada por el reglamento, alli donde 
se esté en presencia de una libertad pùblica (Decisiôn del Consejo 
Constitucional de 23 de ju lio  de 1975, n° 75-56 DC) o de un principio 
general del derecho (decisiones del Consejo Constitucional de 24 de 
octubre de 1969, n° 69-57 L y de 21 de diciembre de 1972, n° 72-75 
L), de modo que "cualquiera que sea la materia, en el momento en 
que se cuestiona un principio general del derecho, el reglamento debe 
dejar paso a la Iey"®®.
Y en segundo lugar, y fundamentalmente, que en la 
jurisprudencia del Consejo Constitucional se ha abandonado de forma 
definitiva el criterio material de Iey y se ha respaldado decididamente 
la capacidad de esta ùltima de emanar normas sin un ambito 
lim itado: la Iey puede intervenir en el dominio reglamentario. Fue 
clave en este punto la decisiôn del Consejo Constitucional de 30 de 
ju lio  de 1982, n° 82-143 DC (Loi sur les p rix  e t les revenus). El 
supuesto tuvo su origen en la demanda de un grupo de diputados 
que, sobre la base del articulo 61-2° de la Constituciôn, sometieron al 
Consejo Constitucional la Ley de precios y rentas, a la que, entre
79
80
A. Pa s c u a l  M e d r a n o , cit., p. 197. 
Ibidem, p. 205.
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otras cosas, censuraban el haber invadido la competencia
reglamentaria.
El Consejo Constitucional, partiendo de la existencia de 
facultades que permiten al Gobierno protéger el dominio
reglamentario (articulos 41 y 37-2° de la Constituciôn, sobre los que 
después se volvera) y del caracter facultative de taies potestades 
gubernamentales, entiende que, sobre la base de los articulos 34 y 
37.1, "la Constituciôn no permite entender viciada de
inconstitucionalidad una disposiciôn de naturaleza reglamentaria 
contenida en una Iey, si bien ha querido, junto al ambito reservado a 
ésta, reconocer a la autoridad reglamentaria un dominio propio y 
conferir al Gobierno, a través de la aplicaciôn de los procedimientos 
especificos de los articulos 37, al. 2 y 41, el poder de asegurar la 
protecciôn contra los eventuales invasiones de la Iey".
A partir de esta decisiôn queda claro, en primer lugar, que la 
Iey no puede ser tachada de inconstitucional por regular materias de 
naturaleza reglamentaria o, dicho de otra forma, la Iey vuelve a tener 
un ambito de actuaciôn ilim itado, puede intervenir legitimamente en 
cualquier materia y en el grado que estime oportuno; con la 
contra partida de las citadas facultades del Gobierno de protecciôn del 
ambito reglamentario {irrecevabilité  y deslegalizaciôn). En segundo 
térm ino, en cambio, el Ejecutivo parece tener cerrada la via de la 
declaraciôn de inconstitucionalidad del articulo 61-2° de la 
Constituciôn.
Por ultimo, una cuestiôn mas bien teôrica es la de la definiciôn 
de la Iey en Derecho francés. Parece imponerse un criterio puramente 
formai (la norma aprobada por el Parlamento de acuerdo al 
procedimiento legislativo), superando el criterio material que se 
derivaba del texto de la Constituciôn. Favoreu y Philip han sido 
tajantes al afirm ar que la Decisiôn de 30 de ju lio  de 1982 a pour effet 
de ru iner définitivem ent la thèse de la définition matérielle de la
§ Una evoluciôn muy sim ilar ha experimentado la concepciôn 
del poder reglamentario en la interpretaciôn de la Constituciôn de 
1958.
El punto de partida es aqui que el reglamento autônomo se 
présenta como la fuente de derecho comùn: todo lo que no pertenece
L. F a v o re u  y L. P h ilip , Les grandes décisions du Conseil Constitutionnel, cit. p. 533
67
a la ley, es de competencia reglamentaria. El texto del articulo 37-1° 
de la Constituciôn es inequivoco: "Tendran caracter reglamentario 
todas las materias distintas de las pertenecientes al ambito de la Iey".
Paulatinamente la jurisprudencia ira introduciendo matices en la 
aplicaciôn de esta régla. Ante todo, los regiamentos autônomos de 
hallan sujetos a los principios générales del Derecho {a rrê t del 
Consejo de Estado de 26 de junio de 1959, Syndicat générai des 
ingénieurs-conseils). Los regiamentos autônomos tienen el mismo 
valor jurid ico que el resto de regiamentos y no un valor igual al de la 
Iey.
En un segundo momento, de manera frontal el Consejo 
Constitucional rechaza la tesis relativa a las dos distintas fuentes de 
legitimaciôn: la de los regiamentos autônomos en el articulo 37-1° de 
la Constituciôn; y la de los regiamentos de ejecuciôn de las leyes en 
el articulo 21 de dicha norma fundamental. En la Decisiôn de 2 de 
diciembre de 1976, n° 94-L, el Consejo Constitucional establece que 
el poder reglamentario tiene, en virtud del artfculo 37, la funciôn de 
dictar las reglas necesarias para la aplicaciôn de las reglas fijadas por 
el legislador. Esto es, fundamenta también en el articulo 37 los 
regiamentos de aplicaciôn de las leyes, de lo cual cabe derivar la tesis 
-paralela a la que antes se vio en el poder legislativo- de la unidad 
del poder reglamentario. De esta forma, el articulo 37-1° séria el 
precepto justificante de todo el poder reglamentario -ya sea 
autônomo o de ejecuciôn de las leyes-, mientras que el articulo 21 
tendna ùnicamente por efecto designar al titu la r del poder 
reglamentario general, es decir al Primer Ministro.
Y en tercer lugar, de forma correlativa a la extensiôn ilimitada 
del ambito de la Iey, la figura de los regiamentos autônomos ha sido 
debilitada en g ran medida. En la doctrina se ha significado en esta 
direcciôn sobre todo Louis Fa vo reu , que en 1 9 7 7  se preguntaba ya 
sobre la existencia de regiamentos autônomos y diez ahos mas tarde 
conclula con un rotundo les règlements autonomes n'existent pas^^\
- En prim er lugar, aunque tradicionalmente se venia 
caracterizando al reglamento autônomo como el no
Los dos trabajos de L. FAVOREU en esta materia son: “Les règlements autonomes existent- 
ils?”, en Mélanges offerts a Georges Burdeau, LGDJ, Paris, 1977, p. 405-420 y “Les règlements 
autonomes n’existent pas”. Revue Française de Droit Administratif, n° 6, 1987, p. 871-884. Seguimos la 
smtesis de estos articulos que lleva a cabo A. PASCUAL M e d r a n o , cit., p. 218.
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vinculado a la ley (por no existir ésta en el ambito de su 
competencia), la practica muestra la presencia de la ley, y 
por tanto la vinculacion del reglamento, cualquiera que sea 
la materia. No tendna sentido seguir distinguiendo por ello, 
como se ha dicho, poder reglamentario autônomo y otro de 
ejecuciôn de la ley.
- Ademas, en las concretas materias en principio 
reservadas al poder reglamentario (articulo 37-1°), existen 
diverses intervenciones del legislador: ante todo, hay 
"islotes" de disposiciones legislatives (esto es, cuestiones 
conexas a la Iey que el reglamento debera respetar); en 
segundo lugar, debera respetarse la existencia de principios 
générales del derecho, tal y como se reconozcan por el 
legislador; por ultimo, existen incursiones del legislador 
toleradas por el Gobierno desconociendo el reparto 
normativo establecido en la Constituciôn (en este ultimo 
punto, a partir de la Decisiôn del Consejo Constitucional de 
30 de ju lio  de 1982, la doctrina habia de una estera 
reservada a la Iey en cualquier caso y de una estera 
consentida por el Gobierno).
Incluso, para Fa vo reu , ni siquiera en los tradicionales 
"santuarios" del poder reglamentario -poderes de policia y 
organizaciôn de los servicios pûblicos— aquél se encontreria 
a refugio de la Iey.
Ahora bien, en este ultimo punto debe aciararse, como 
hace M u n o z  Ma c h a d o®®, que en este caso no se trata 
propiamente de regiamentos autônomos (los contenidos en 
principio en el articulo 37 de la Constituciôn de 1958), sino 
de los tradicionales regiamentos independientes en esas 
materias (cfr. supra punto IV, al fina l), que pueden dicta rse 
en defecto de Iey, pero que no pueden oponerse a una 
regulaciôn legal. El Consejo de Estado ha reconocido que 
estos regiamentos pertenecen de modo natural y tradicional 
a la Administraciôn y permanecen como una categoria 
separada de los regiamentos autônomos del articulo 37.
83 M u n o z  M a c h a d o , Tratado..., cit., p. 898.
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- Por ultimo, segùn la interpretaciôn de esta parte de 
la doctrina (Favoreu, Lascombe, Luchaire) no cabria seguir 
defendiendo la existencia y utilidad de los llamados 
regiamentos autônomos, puesto que, cualquiera que sea la 
materia, los regiamentos pueden ser siempre confrontados 
con la Iey y, por ende, anulados en caso de que vulneren lo 
dispuesto en aquélla. Asi, el Consejo de Estado ha anulado 
disposiciones contenidas en regiamentos, dictados en virtud 
del articulo 37-1°, por desconocer disposiciones contenidas 
en una Iey, sin haber obtenido previamente su 
deslegalizaciôn por el Consejo Constitucional {arrêts del 
Consejo de Estado de 13 de ju lio de 1962, 27 de febrero de 
1970 y 20 de febrero de 1985, entre otros).
Esta ùltima precisiôn nos lleva, por ùltimo, a hacer una breve 
referenda a las dos llamadas técnicas de defensa o protecciôn del 
dominio reglamentario por el Gobierno, el cual, como se ha visto, 
puede hacer dejaciôn de ellas -y  en la practica frecuentemente la 
hace- dando asi lugar a una redistribuciôn del reparto normativo 
entre Iey y reglamento. Taies procedimientos de protecciôn de la 
competencia reglamentaria -descartado, como se vio, el del articulo 
61-2° de la Constituciôn- son: a) en primer lugar, la facultad prevista 
en el articulo 41, segùn la cual el Gobierno, puede, en el transcurso 
del procedimiento legislativo, oponerse a la tramitaciôn {peut opposer 
l'irrecevabilité) de una proposiciôn de Iey o de una enmienda, cuando 
estime que éstas no pertenecen al ambito legislativo o son contrarias 
a una delegaciôn acordada sobre la base del articulo 38, y b) la 
deslegalizaciôn prevista en el articulo 37-2° de la Constituciôn, en 
estos términos: "Los textos con forma de Iey referentes a dichas 
materias [las de naturaleza reglamentaria] podran ser modificados 
por decreto acordado previo dictamen del Consejo de Estado. Los 
textos de este caracter que se aprobaren después de la entrada en 
vigor de la présente Constituciôn sôlo podran ser modificados por 
decreto si el Consejo Constitucional hubiera declarado que tienen 
caracter reglamentario en virtud del apartado anterior".
En conclusiôn, puede suscribirse lo que la generalidad de la 
doctrina ha calificado como una vuelta a la tradiciôn europea de las 
relaclones entre Iey y reglamento, y que Pascual  M edrano  compendia
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con estas palabras: "En definitiva, pese a la novedad que supuso la 
limitacion del ambito material de la Iey y, en consecuencia, el 
reconocimiento de una esfera de actuaciôn autônoma del poder 
reglamentario, hay que reconocer que, al dia de hoy, contando con la 
practica y la jurisprudencia constitucional, la situaciôn no es muy 
diferente a la de las anteriores Repûblicas: el ambito reservado a la 
Iey se ha visto asi extendido progresivamente en detrimento de la 
competencia -en  un principio considerada de derecho comùn— del 
reglamento; el Gobierno ha utilizado escasamente los procedimientos 
previstos para defender la competencia reglamentaria; la definiciôn 
material de la Iey, ha quedado practicamente desterrada al 
desaparecer todo lim ite constitucional a la intervenciôn de ésta en el 
dominio reglamentario; y el reparto normativo entre la Iey y el 
reglamento se organize, en suma, sobre la base tradicional de 
reserva r a la primera la regulaciôn de los aspectos fundamentales y al 
segundo su ejecuciôn o desarrollo"®"^.
VII. La titularidad del poder reglamentario en la actualidad. Las 
normas de las autoridades administrativas independientes
La competencia de la ejecuciôn de las leyes, prevista por el 
articulo 21 de la Constituciôn, se refie re como se ha visto al Primer 
Ministro: "El Primer Ministro dirigira la acciôn del Gobierno. Sera 
responsable de la defensa nacional. Garantizara la ejecuciôn de las 
leyes. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 13 [poder 
reglamentario del Présidente de la Repûblica], ejercera la potestad 
reglamentaria y nombrara los cargos civiles y militares. /  Podra 
delegar algunos de sus poderes en los ministros (...)"■
El precepto ha sido interpretado en el sentido de que la facultad 
normativa del Jefe de Gobierno en Consejo de Ministros le permite 
dictar los regiamentos que sean précisés para la ejecuciôn de las 
leyes aun sin contar con una habilitaciôn de la Iey que se compléta. 
Esta facultad originaria, derivada directamente de la Constituciôn, es 
distinta de la de los ministros, que precisan habilitaciones légales 
especificas para hacerlo.
84 Pa s c u a l  M e d r a n o , “La ley y  el reglamento en el derecho constitucional francés”, cit., p. 
228.
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La jurisprudencia y la doctrina se han planteado con alguna 
extension si esta competencia puede delegarse en otros sujetos. En 
linea de principio, la Constituciôn se opone a que las competencias 
reglamentarias de caracter general se atribuyan a una autoridad 
pùblica diferente al Primer Ministro (Decisiôn del Consejo 
Constitucional de 22 de enero de 1990, Loi portan t diverses 
dispositions relatives à la sécurité sociale e t à la santé, n° 89-269 
DC).
Sin embargo, ciertas atribuciones de un poder reglamentario 
delegado han sido reconocidas a otros sujetos con determinados 
limites, fundamentalmente a las colectividades locales y, por lo que 
ahora interesa, a las autoridades administrativas independientes.
Por lo que hace a éstas, desde 1986 el Consejo Constitucional 
ha entendido que una autoridad administrativa independiente puede 
disponer del poder reglamentario de aplicaciôn de una Iey, "en 
materias de importancia limitada tanto por su campo de aplicaciôn 
como por su contenido":
- En una primera etapa, el Consejo Constitucional 
hizo referencia a la fôrmula, menos rigurosa, segùn la cual: 
"No existe impedimento para que el legislador confie a una 
autoridad del Estado, que no es otra que el Primer Ministro, 
el fija r, en un ambito determinado y en un cuadro definido 
por las leyes y los regiamentos, normas que permitan poner 
en practica la aplicaciôn una Iey" (Decisiôn de 18 de 
septiembre de 1986, n° 86-217 DC, respecto a la 
Commission nationale de la communication e t des libertés 
[CNCL]).
- A partir de la Decisiôn de 17 de enero de 1989, n° 
88-248 DC, Liberté de communication, la mencionada 
facultad de que el legislador confie la facultad de poner en 
practica una Iey a autoridades pùblicas distintas del Primer 
Ministro se sujeta concretamente "a la condiciôn de que esta 
habilitaciôn no concierna nada mas que a medidas de 
alcance lim itado tanto por el campo de aplicaciôn, como por 
su contenido" (por referencia al Conseil supérieur de 
l'audiovisuel [CSA]).
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- Posteriormente, siguen una Imea sim ilar las 
decisiones de 28 de ju lio  de 1989, Marché financier, por lo 
que hace a la Commission des opérations de bourse; de 22 
enero de 1990, Sécurité sociale e t santé; de 3 de agosto de 
1993, n° 93-324 DC, sobre el Banco de Francia; de 23 de 
ju lio  de 1996, n° 96-378 DC, Réglementation des 
télécommunications y de 14 de diciembre de 2006, n° 2006- 
544 DC, Loi de financement de la sécurité sociale pour 2007, 
respecto de la Commission nationale de l'Informatique e t des 
libertés [CNIL]).
El encaje de estas disposiciones en el sistema de fuentes del 
ordenamiento francés se ha explicado en la doctrina, a través de las 
posturas sostenidas fundamentalmente por René C h a p u s  y Jean Marie 
A u b y ®®.
El primero entiende que el articulo 21 de la Constituciôn 
contempla ùnicamente al titu la r del poder reglamentario general 
{l'exercice du pouvoir réglementaire à l'échelon national) y no alude a 
los poderes reglamentarios especializados, entre los que se 
encuentran los de las citadas autoridades pùblicas independientes.
Por su parte, A u b y  ha sostenido que el citado articulo 21 se 
refie re exclusivamente al poder reglamentario de estricta ejecuciôn 
de las leyes, sin afectar por tanto al poder reglamentario en virtud de 
las leyes, que se diferencia justam ente en estar dotado de un cierto 
margen de iniciativa, es decir, de capacidad reguladora independiente 
0 autônoma.
De cualquier modo, se trata en estos supuestos de que el 
legislador habilita a poner por obra una Iey, y no de delegar su propia 
competencia legislativa en otras autoridades. Résulta igualmente de 
la jurisprudencia mencionada que la intervenciôn de estas
Cf. R. C h a p u s , Droit Administratif général, Paris, Montchrestien, 1991-1992, vol. 1" 6® éd., 
pp. 480-481 (§ 696); J. M . AUBY, « Le pouvoir réglementaire des autorités des collectivités locales », 
AJDA, 1984, p. 468 ss. En nuestro Derecho se han hecho eco de estos trabajos Luciano Pa rejo  ALFONSO, 
“La potestad normativa de las Administraciones independientes; apuntes para el estudio de un 
fenomeno”, en W A A , Administraciôn instrumental. Libro homenaje a Manuel Clavero Arévalo, vol. I, 
Civitas, Madrid, 1994, p. 635 ss. y Santiago MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho Administrativo y  
Derecho Pûblico General, cit., 1.1, p. 1227.
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autoridades no debe condicionar el ejerdcio del poder reglamentario 
por parte del Primer Ministre®^.
^ Cf. p. LUPPI, nota a la decision del CC de 14 de diciembre 2006, Loi de financement de la 
sécurité sociale pour 2007, n° 2006-544 DC, A J 10 septembre 2007, p. 1645.
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CAPITULOII
REGULACIÔN Y PODER NORMATIVO DE LAS AGENCIAS ADMINISTRATIVAS 
INDEPENDIENTES EN LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA
La aparicion de un poder normative diferente al de la ley 
discurre en los Estados Unidos por dos cauces que resultan 
inseparables: la admisiôn de ciertas quiebras en el est ri cto principio 
de separacion de poderes y de la atribuciôn del legislative al 
Congreso (articule I . l  de la Constitucion); y al mismo tiempo, la 
necesidad de concebir un poder de "regulaciôn" flexible, decisive para 
el desarrollo y consolidaciôn de diverses sectores economicos®^.
I. Los primeros cien anos de la Repùblica (1775-1875)
La experiencia fundacional de los EEUU de America, a raiz de la 
independencia de las trece colonias inglesas de la costa atlantica, 
tiene como actas de nacimiento la Declaraciôn de independencia de 
aquéllas (4 de ju lio  de 1776) y la Constitucion federal (de 17 de 
septiembre de 1787). Como ha escrito Ga rc ia  Pelayo, esta 
Constitucion naciô como resultado de una se rie de compromises bien 
concretes -fédéra listas y antifederalistas, Estados grandes y 
pequenos, libres y esclavistas, democracia e intereses de las clases 
ricas®®- que derivaron en una abierta confrontaciôn Norte-Sur y en la 
guerra civil. La victoria de los Estados del Norte en 1865 afianzo la 
Union y déterminé que fueron llevadas a la Constitucion las 
enmiendas X III, XIV y XV, que abolian la esclavitud y otorgaban a 
todos la ciudadania y el derecho de veto, respective mente.
El término regulaciôn, con el que se traduce el angloamericano regulation, tiene un signifîcado 
distinto y mas amplio que el de potestad normativa. La expresiôn regulation o regulatory policy (politica 
pùblica de regplaciôn) “comprende un haz de técnicas y modalidades de actuaciôn administrativas para la 
conformaciôn de la actividad econômica que es mucho mâs rico que la mera producciôn normativa” 
( M o r e n o  M o l in a , A. M., La Administraciôn por Agendas en los Estados Unidos de América, Univ. 
Carlos III-BOE, Madrid, 1995, p. 78). Concretamente, en el desarrollo de su politica regulatoria, la 
actividad administrativa de las agencias puede dividirse en rulemaking y adjudication: “El primero puede 
traducirse por ‘poder normative’, con algunas réservas, y el segundo por el ‘poder de aplicaciôn de las 
normas’, con mâs réservas aun” (TORRE D e Sil v a , V ., “Sobre la independencia de las Agencias Fédérales 
en los Estados Unidos de América”, RAP 167 [2005], pp. 475-495; la cita en p. 490).
Cf. M. G a r c ia  P e l a y o , Derecho constitucional comparado, cit., 1.1, pp. 499-501.
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Nota fundamental del constitucionalismo norteamericano fue la 
consagradon explidta de una ngida separadon de poderes: "todos 
los poderes legislatives otorgados en la presente Constitucion 
corresponderan a un Congreso de los Estados Unidos, que se 
compondra de un Senado y una Camara de Représentantes" (articulo 
I, seccion 1); "se deposita el poder ejecutivo en un Présidente de los 
Estados Unidos" (articulo II, seccion 1, 1); "se depositara el poder 
judicial de los Estados Unidos en un Tribunal Supremo y en los 
tribunales inferiores que el Congreso instituya y establezca en lo 
sucesivo" (articulo II, seccion 1, 1).
Como breve apunte sobre las influencias doctrinales en esta 
concepciôn de la separacion de poderes, cabe notar que "la 
combinacion de las doctrinas de Locke y de Montesquieu esta en la 
base del sistema de gobierno norteamericano"®^. Diversas 
Constituciones de las colonias habian recibido ya la idea de la 
separacion de poderes, si bien las fuentes mas inmediatas para su 
formulacion en la Constitucion federal se encuentran en las "Notas 
sobre el Estado de Virginia" de Thomas Jefferson (1780-1781) y en 
las precisiones de Madison y Hamilton en los numéros 38, 47, 48 y 66 
de "El Federalista"^®. La quiebra mas temprana de este principio fue 
la admisiôn de un Derecho de creaciôn judicial como el common law, 
si bien nunca suscité especiales problemas, justam ente por las 
circunstancias en que vio la luz la Revolucién americana, que hicieron 
ver como conveniente, primero, la limitacién de los gobernadores de 
las colonias por el legislative y después, una vez alcanzada la 
independencia, la limitacién de un legislative excesivamente radical 
por el ejecutivo y el jud ic ia l^ \
Por lo que ahora interesa, en la primera centuria constitucional 
apenas se hizo cuestién de la utilizacién de poderes normatives -lo
Asi lo ha destacado J. PuiG B r u t a u  en su breve pero sugestivo libre Los politicos y  el 
conocimiento de la Historia, Barcelona, 1993, que constituye un excelente resumen de la genesis de la 
Constitucion norteamericana. De él estàn tomadas las referencias que se hacen a continuaciôn en el texte; 
la frase citada en p. 87. En particular, se ha resaltado la influencia de Montesquieu. Dice WORSMER que si 
debiera mencionarse un solo hombre que representara la maxima influencia doctrinal experimentada por 
la Constitucion de los Estados Unidos, el nombre séria el de Montesquieu (WORSMER, R., The Law, 
Nueva York, 1949); e igualmente Hannah Arendt ha senalado “la enorme fascinaciôn ejercida por 
Montesquieu, cuyo papel en la Revoluciôn americana casi iguala la influencia de Rousseau en el curso de 
la Revoluciôn francesa” (ARENDT, H., “Constitutio libertatis”, en J. P. GREENE [dir.]. The reinterpretation 
o f the American Revolution, 1763-1789, Nueva York, Evanston y Londres, 1968).
^  Cf. PuiG B r u ta u ,  J., cit., pp. 88-89.
Cf. PuiG B r u ta u ,  J., cit, pp. 50 y 91-92.
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que, como se verâ, en el sistema norteamericano es tanto como decir 
"legislativos delegados"- por parte de los Departamentos, limitados 
por lo general a funciones de fomento del crecimiento econômico. La 
funciôn de regulaciôn se dejaba a la actuaciôn del mercado y a las 
medidas adoptadas por los Estados. Cass S ü n stein  ha destacado que 
ello se debiô en g ran parte a la concepciôn de Madison sobre el 
funcionamiento del Estado federal {Government), basada sobre todo 
en el tem or a la apropiaciôn del poder por grupos minoritarios 
{factionalism) y en el deseo de évita r la concentraciôn de poder, 
tanto horizontalmente en uno de los très poderes o ramas de la 
divisiôn de poder como verticalmente en la Federaciôn^^.
La consecuencia de este sistema fue que las funciones de 
control regulatorio fueron desempehadas por los tribunales del 
common law, sobre la base de los principios de propiedad, contrato y 
responsabilidad por danos. Asi lo afirma el citado autor^® e 
igualmente Breyer y Stewart, quienes lo ponen en directa conexiôn 
con la herencia recibida del sistema inglés del common law: en su 
primera etapa, las colonias americanas, explican, siguieron el sistema 
de remedies judiciales basado en los writs (si bien en su moderna 
reformulaciôn a partir del siglo XVII: w rit o f mandamus, w rit o f 
prohibition  y w rit o f certiorari, entre otros) y en los poderes de 
injunction de los tribunales de equidad del Canciller, para el control 
de los agentes de la autoridad^"^.
“El reparto de competencias a favor de la Federacion, y entre sus très ramas, refleja un alto 
grado de escepticismo acerca de la posibilidad de establecer contrôles nacionales sobre la regulaciôn. A 
pesar la variedad de competencias regulatorias otorgadas al Gobiemo federal, sus poderes eran tasados 
mâs que générales y muchos de ellos fueron de hecho concedidos para hacer posible la libre circulaciôn 
de mercancias. La commerce clause es el ejemplo mâs importante, la cual se creô no para establecer 
contrôles sobre el libre mercado en el piano nacional, sino al contrario para permitir que el Congreso 
levantase las barreras estatales al libre comercio. De otro lado, y mâs relevante, el sistema de checks and 
balances constituia por si un serio obstâculo a la regulaciôn a escala nacional. Tal sistema fue 
conscientemente justificado como un esfiierzo para permitir que cada poder ffenase a los otros en sus 
intentos de intromisiôn en las actuaciones privadas de los ciudadanos” (SUNSTEIN. C., After the rights 
revolution. Reconceiving the regulatory state. Harvard University Press, 1990, p. 15). También PuiG  
B r u t a u  ha subrayado la influencia de James Madison en este aspecto. Frente a la opiniôn de Hamilton, y 
de otros muchos miembros de la Convenciôn de Filadelfîa, favorables a la idea de un gobiemo central 
dotado de fuertes poderes, terminô por imponerse un criterio moderado por influjo de Madison y de John 
Adams {Lospoliticos..., cit., p. 66).
Ibidem, p. 17.
“Las colonias americanas heredaron el sistema inglés de writs del Common Law y la 
prerrogativa judicial [injunctive power] del Canciller como mecanismos de control de los funcionarios 
administrativos. Este sistema de acciones judiciales constituyô la base del Derecho administrativo en los 
tribunales fédérales y estatales a lo largo de los cien primeros afios de la Repùblica” (B r e y e r , S.G. y 
St e w a r t , R.B., Administrative Law and Regulatory Policy, Little Brown and Company, Boston y 
Toronto, ^992, p. 15).
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En el piano de la regulaciôn sustantiva, este no quiere decir que 
no existieran ya en esta fase atribuciones normativas (m ejor, 
regulatorias en un sentido amplio que se identificaria mas bien con 
intervenciôn: fijaciôn de tarifas, aprobaciôn de planes, etc.) en el 
nivel federal. Sunstein destaca las medidas adoptadas por el 
Departamento del Comercio y del Tesoro encabezado por Hamilton: 
"Los di versos departamentos del Gabinete -destacadamente, 
Comercio y Tesoro- llevaron a cabo una amplia gama de funciones 
regulatorias desde los primeros tiempos del Estado constitucional. El 
Departamento del Tesoro dirigido por Alexander Hamilton tratô de 
promover el desarrollo industrial, acercandolo de hecho a una 
limitada forma de planificaciôn a escala nacional; y otros importantes 
actores de ese periodo disenaron las vias para incorporar al Gobierno 
federal en las ta reas de fomento del transporte, del desarrollo agrario 
y de todo tipo de mejoras internas"^®.
También Breyer y Stew a r t  han senalado que, "incluso durante 
los tiempos mas activos del laissez-faire, el Gobierno federal y los de 
los Estados desempenaron un papel fundamental en la economia. Por 
ejemplo, el primero exigiô impuestos (principalmente aranceles, con 
importantes efectos sobre el comercio exterior, asi como impuestos 
sobre consumes especificos), distribuyô las tierras entre los colonos y 
las companias de ferrocarril, concediô patentes, pagô pensiones 
militares y regulô las relaciones con los natives americanos, controlô 
la inmigraciôn, legislô sobre navegaciôn mantima y comercio y prestô 
el servicio de correos. Los gobiernos estatales fueron todavia mas 
activos, promoviendo -a  menudo con el apoyo de fondes estatales u 
otorgando ayudas monopolisticas- la construcciôn de ferrocarriles, 
canales, autopistas y otras vias de transporte y controlando los 
intercambios comerciales mediante acuerdos con las grandes 
empresas [hand-ta iiored corporate chartersY'^^■
En cualquier case, la actuaciôn de los departamentos 
ministeriales como modelo de la actividad administrativa (al estilo del 
Derecho europeo) no llegô a generalizarse en Estados Unidos como
Su n s t e in . C., After the rights revolution..., cit., p. 13.
^  B r e y e r ,  S.G. y  S te w a r t ,  R .B ., Administrative Law..., cit., pp. 15-16. En nota al pie numéro 
13, precisan los citados autores que por government entienden aqui la intervenciôn del legislative o de las 
autoridades administrativas, aun cuando también los tribunales forman parte en ese sentido del 
government y, como antes se dijo, common law tort and property rules are a form o f government 
‘intervention ’ in the economy.
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regia, sino que cediô pronto -com o enseguida se vera- al sistema de 
agencias. Desde luego, la organizacion en departamentos continué 
formando parte, y aun lo hace hoy, de la actividad gubernamental. 
Pero la técnica de la actuaciôn mediante comisiones independientes 
se consolidé en g ran parte por una diferente concepciôn de la 
separaciôn de poderes. Junto al singular entendimiento de la 
delegaciôn del poder legislative en las agencias, se ha subrayado que 
"la Administraciôn por Agencias es una peculiaridad caracteristica del 
sistema norteamericano dada la intransferibilidad de los poderes 
ejecutivos que el Présidente disfruta por delegaciôn", hasta el punto 
de que en Estados Unidos "puede decirse que esa es (...) en buena 
medida la técnica de administraciôn ordinaria"^^.
Asi, como antecedentes del moderno Estado regulador ven la 
luz en esta etapa las primeras agencias federales destinadas a la 
promociôn y desarrollo econômicos. Es el caso de las siguientes: 
Arm y Corps o f Engineers (1824), Patent and Trademark Office 
(1836), Comptroiier o f the Currency (1863) e incluso -aun posterior a 
la fecha convencional de 1875- el Bureau o f the Fisheries (1883).
II. Las nuevas agencias reguladoras independientes y el 
surgimiento del Derecho administrativo norteamericano (1875- 
1930)
Un hito fundamental en esta evoluciôn es la creaciôn de la 
In terstate Commerce Commission (ICC) por la Ley del Comercio 
Interestatal {Intersta te Commerce Act) de 1887. Hasta entonces, la 
regulaciôn comercial, en especial la referente al transporte ferroviario 
y a la agricultura, habia estado encomendada a los Parlamentos 
estatales que crearon a su vez comisiones ad hoc y después 
permanentes, cuyo funcionamiento distô de ser satisfactorio, por 
numerosas razones^®. En particular, las comisiones ferroviarias
SÀNCHEZ A n d r é s , A., “Aproximaciôn al sistema de agencias independientes”, en Estudios 
jurîdicos sobre el Mercado de Valores (ed. pôstuma a cargo de J.C. Sâenz Garcia de Albizu, F. Oleo 
Banet y A. Martinez Florez), Civitas, Madrid, 2008, pp. 611-621; la cita en p. 614.
M o r e n o  M o l in a  resume la posiciôn y dificultades de esta clase de comisiones, siguiendo a 
Cushman: “Las Comisiones habian sido creadas por este [el Parlamento estatal] para el desempeno de una 
funciôn que cada vez le resultaba mâs difîcil de llevar a cabo directamente. Las Comisiones eran, pues, 
agentes del Parlamento. Ademâs, tenian funciones cuasi-judiciales, al aplicar estândares, directrices 
legislativas a situaciones concretas: habian de fijar tarifas ‘justas y razonables’. En cuanto a sus relaciones 
con el Gobemador, ninguna respondia ante él. Ademâs, y por régla general, el Gobemador solia tener una
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estatales, que fueron establecidas para superar el estrecho margen 
de aplicaciôn que el commom law  dejaba en aspectos taies como el 
sistema tarifario, llegaron a adquirir notables poderes en materia de 
seguridad del trafico y fijaciôn de tarifas (con escasa responsabilidad 
ante el Gobemador estatal). Cuando se intenté solventar también, 
por via de regulaciôn, el problema de las lineas ferroviarias que 
excedian de los limites de un Estado, el Tribunal Supremo Federal 
entendiô que las comisiones estatales eran incompétentes para 
legislar con tal alcance^^.
La configuraciôn de la ICC ha sido descrita por Pie r c e , S hapiro  y 
V erkuil diciendo que el Parlamento delegô en la agenda "la plenitud 
de la autoridad gubernamental", esto es competencias ejecutivas, 
poder de determinaciôn de las tarifas ferroviarias tras el desarrollo de 
una audiencia contradictoria y amplia flexibilidad en la formulaciôn de 
las politicas regulatorias "de acuerdo con el interés pùblico, la utilidad 
y la necesidad" (lo que supuso, a juicio de estos autores, una 
usurpaciôn de la funciôn legislativa atribuida al Congreso por el 
articulo I de la Constituciôn)^°°. Mediante la Ley Hepburn de 28 de 
junio de 1906 se le concediô ademas la potestad de fija r tarifas para 
el futuro y con caracter general {ratemaking), que fue considerada 
por la jurisprudencia federal una potestad de naturaleza 
cuasilegislativa, como después se vera.
Sobre el modelo de la ICC surgieron en esta etapa diversas 
agencias reguladoras independientes: la Pure Food and Drug Act 
estableciô en 1906 el antecedente de la actual Food and Drug 
Administration; el Fédérai Reserve System  fue creado en 1913 y en 
1914 se creô la Fédérai Trade Commission. Con anterioridad, la 
Pendieton Act habia creado, en 1883, la Civil Service Commission, de 
g ran importancia por dotar de caracter permanente e independencia 
a los funcionarios que servian en las agencias federales, "con lo que
posiciôn aün mâs débil y limitada que en el nivel federal. Si tenemos en cuenta estos factores y la 
preponderancia institucional del Parlamento, bay pocas dudas para pensar que no suscitaba especial 
problema el que el Parlamento redibujara a su arbitrio las lineas divisorias concretas del poder ejecutivo 
‘si se podia decir que habia un poder ejecutivo’” (MORENO MOLINA, A. M ., La Administraciôn por 
Agencias en los Estados Unidos de América, cit., p. 104, con cita de CUSHMAN, R. E., The independent 
regulatory commissions. Octagon Books, New York, 1941, p. 32).
^  Wabash, St. L. & P. Ry. Co. v. People o f  Illinois, 118 US 557 (1886). Cf. sobre todo ello la 
explicaciôn de TORRE D e  S il v a , V ., “Sobre la independencia de las Agencias Federales en los Estados 
Unidos de América”, cit., p. 481.
100 P ie rce , S h ap iro , V e r k u i l ,  Administrative Law and process, Nueva Y o rk , 1992, pp. 28- 
29 apud M o re n o  M o lin a ,  A . M ., La Administraciôn por Agendas..., cit., p. 107.
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comenzo a abandonarse el regimen denominado spoils system, por el 
que se atribuian oficios publicos a personas afines al partido ganador 
de las elecciones"^°\
La trascendencia de la actuaciôn estas agencias fue tal que 
sobre su actuaciôn se dio lugar al moderno Derecho administrativo 
norteamericano: The decisions o f fédérai and state courts reviewing 
the actions o f these early regulatory agencies laid the foundations o f 
modern adm inistrative law, dicen Breyer y Ste w a r t ®^^ .
Bernard S c hw a rtz  ha afirmado que el Derecho administrativo y  
las agencias independientes, con poderes delegados del Congreso, 
son tan antiguas como la propia Constituciôn federal. E incluso que la 
admisiôn en tales agencias de un rulemaking power es anterior a la 
creaciôn de la ICC (asi, en el caso Wayman v. Southward en 1825, 
resuelto por el Chief Justice Marshall). Pero anade a renglôn seguido 
que el establecimiento de la ICC signified un quantum step forward in 
the development o f American administrative law, con la creaciôn de 
un moderno instrumento de regulaciôn administrativa que unia en si 
amplios poderes de rulemaking y adjudication, jun to  con las 
facultades ejecutivas tradicionales^®®.
Es ya momento de senalar que toda esta concepciôn del 
Derecho adm inistrativo norteamericano responde, pues, al intento de 
superar una ngida interpretaciôn del principio de separaciôn de 
poderes. Lo mas significativo de este intento no es, como sucediera 
en las revoluciones francesa y del viejo continente, la lucha por 
superar la legitimidad histôrica-monarquica del Ejecutivo y su 
consiguiente limitacién judicial^®"^ (la célébré Ley de 16-24 de octubre 
de 1790 y su posterior superaciôn), sino el afan por implantar un 
modelo de Ejecutivo que hiciera posible el desarrollo econômico.
'°* T o r r e  D e Sil v a , V ., “Sobre la independencia de las Agencias Federales en los Estados 
Unidos de América”, cit., p. 480.
Administrative Law..., cit., p. 18.
C f. Sc h w a r t z , B., Administrative Law, Little, Brown and Co., Boston, Toronto, Londres, 
^1991, p. 29. Por lo demas, la reunion de poderes normativos, de ejecuciôn y judiciales es hoy 
pacificamente aceptada y nota caracteristica de estas agencias: The possession o f legislative and judicial 
power is the hallmark o f the agency, dice SCHWARTZ (cit., p. 9).
Para esta cuestion ha de remitirse in extenso al trabajo de E. G a r c ia  d e  En t e r r Ia  
“Revoluciôn francesa y Administraciôn contemporânea”, que apareciô por primera vez en el Libro 
homenaje al prof. Pérez Serrano, Madrid, 1959. Y a lo que sobre el particular se dice en el Capitulo I 
sobre el modelo histôrico francés, tanto en lo relativo a la disidencia revolucionaria del control del 
ejecutivo por el judicial, como acerca del proceso mas dilatado en el tiempo de asunciôn por el ejecutivo 
de potestades reglamentarias.
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dotandolo para ello de la suficiente capacidad de actuaciôn. La 
cuestiôn no es, o al menos no es tanto, el control judicial del 
Ejecutivo^®®, como la posibilidad misma de desarrollar un poder 
ejecutivo en el nivel federal al margen de la capacidad de decisiôn 
personal del Présidente. De manera clara lo ha expresado Garc ia  de
ENTERRIA:
"En realidad, el Derecho Administrativo americano 
no se consolidera por la via de una superaciôn de esos dogmas, 
especialmente el de la separaciôn y aislamiento de poderes, 
dogmas profundamente anclados en sus convicciones de base 
(...), sino por una via peculiar: la creaciôn de instituciones 
especializadas en las que se intenta excluir el poder 
crudamente politico del Présidente y rem itir su funcionamiento 
a criterios estrictamente técnicos y objetivos, administrados por 
un personal independiente y permanente, a cubierto de las 
masacres funcionariales determinadas por los cambios 
presidenciales segün el sistema de spoil system  o sistema de 
botin, instituciones a las que se deiega un poder normative 
propio y de resoluciôn con el que log ran establecer regulaciones 
y gestiones objetivas y técnicas, cuyo control judicial, a partir 
de pautas y normas objetivadas, no planteô ya problema 
especial. Es la técnica de las Comisiones Reguladoras 
Independientes, cuyo modelo inicial fue la In terstate Commerce
No obstante, E. G a r c ia  d e  E n t e r r ia , en el trabajo del que nos servimos fundamentalmente 
para esta cuestiôn {Democracia, jueces y  control de la Administraciôn', Madrid, 1996; en especial, Parte 
Segunda: “Una reflexiôn complementaria. Sobre la doctrina norteamericana de la deferencia judicial 
hacia el Ejecutivo”, pp. 169 ss.), ha notado que, aproximadamente en la misma época en que se planteaba 
en Francia con toda crudeza este debate, en los Estados Unidos la concepciôn no era muy diferente. Toma 
pie para ello de la sentencia del Tribunal Supremo Marbury v. Madison (1803) y destaca el rechazo de 
una pretensiôn que, dice, ha solido pasar inadvertida: “Apenas es necesario al Tribunal rechazar una 
pretensiôn sobre tal jurisdicciôn [sobre el Ejecutivo]. Tal extravagancia, tan absurda y excesiva, no 
tendria que entretenemos ni por un momento. El terreno de los Tribunales es sôlo el de decidir sobre los 
derechos del individuo, no investigar cômo el Ejecutivo, o los agentes del Ejecutivo, desempenan los 
deberes sobre los cuales tienen discrecionalidad. Las cuestiones de esta naturaleza politica o que estàn, 
por la Constituciôn y por las leyes, sometidas al Ejecutivo, no pueden ser nunca planteadas ante este 
Tribunal”. “Esta concepciôn no es muy distinta -concluye el citado autor— , con la réserva que haremos 
inmediatamente, del famoso principio de ‘separaciôn’ entre el Poder Ejecutivo y los jueces que formulô 
tempranamente la Ley francesa de 1790, aùn en vigor, y pone en alguna medida en cuestiôn la afîrmaciôn 
comùn, desde Dicey, de que en el mundo anglosajôn los Tribunales ordinarios controlaron desde el 
primer momento a la Administraciôn” (cf. G a r c Ia  d e  E n t e r r Ia , E., Democracia..., cit., pp. 172-173; 
sobre la réserva a que se alude en el texto, se refiere al doble matiz del sistema norteamericano, 
consistente por un lado en que se distinguirâ prontamente entre actos ministeriales [justiciables] y otros 
discrecionales, no justiciables [considerados en su inicio political questions], y por otro en que es la 
propia justicia ordinaria, y no una instancia administrativa, la encargada de définir taies limites).
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Commission creada en 1887, modelo perfeccionado en 1914
con la Fédérai Trade Commission (FTC)"^°®.
De todo ello lo que ahora interesa destacar es cômo se entendiô 
en su origen, en la etapa histôrica que ahora analizamos, la concesiôn 
de poderes normativos a las agencias o comisiones reguladoras 
independientes. Pues bien, se hizo sobre la técnica de la delegaciôn. 
Bajo el muy expresivo titu lo separation and delegation, Schwartz 
explica cômo este par de conceptos forman la base misma del 
sistema administrativo norteamericano^®^. Una amplia delegaciôn es 
el sello del moderno Estado administrativo, dice citando a Scalia^®®, 
de modo que las agencias modernas tienen poderes legislativos y 
judiciales, comparables a los tradicionalmente ejercidos por el 
Congreso y los tribunales. Se han localizado, sin embargo, en 
ôrganos externes a dichos poderes, ôrganos que, sin taies facultades, 
no podrian desempenar de manera eficaz las funciones a ellos 
encomendadas. Por comparaciôn con lo que sucedena en una 
industria, no podria el moderno Estado administrativo -explica 
S c h w a r t z -  desenvolverse adecuadamente bajo el rigido tra je de la 
separaciôn de poderes: "En el procedimiento administrativo, las 
distintas fa ses de creaciôn y aplicaciôn de la ley, tradicionalmente 
separadas, se han reunido en las manos de una simple agenda (...) 
Legislative y judicial, como hemos destacado, se han convertido en 
los poderes estrella del arsenal administrativo".
Concretamente, por lo que hace a la funciôn de rulemaking, con 
ironia dice S c h w a r t z  unas palabras, frecuentemente citadas, segùn 
las cuales los puristas podran decir que corresponde a las agencias un 
poder en esencia cuasiiegisiativo, pero cuando el Tribunal Supremo 
estudie una acusaciôn por violaciôn de las regulaciones promulgadas 
por la ICC relativas a seguridad en el transporte de materias 
inflamables, y el conductor del camiôn sea condenado por infringir tal 
regulaciôn, con seguridad no sera encerrado en una "cuasicelda". Y 
cita a este respecte la opiniôn disidente del juez White en INS v. 
Chadha (1983): There is no question bu t tha t agency rulemaking is 
lawmaking in any functional o r realistic sense o f the term.
G a r c ia  de E n t e r r ia ,  E., Democracia..., cit., pp. 176-177 (subrayado nuestro, en cuanto a la 
delegaciôn de un poder normativo propio en estas comisiones).
C f. en lo que sigue S c h w a r tz , B., Administrative Law..., cit., pp. 42  ss.
SCALIA, A., Judicial deference to administrative interpretations o f law, 1989 Duke Law 
Journal, pp. 511 ss (p. 516).
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Cabe preguntarse, por tanto, como ha surgido esta nocion de 
delegaciôn y m ixtura de poderes legislativos y judiciales delegados en 
una agenda administrativa. Y cabe hacerlo, ademas, teniendo en 
cuenta que: "Ha sido tal delegaciôn el unico sistema que ha podido 
imaginarse para escapar del unico y desnudo principio de que el 
Ejecutivo es gobernado por el solo arbitrio del Présidente y de los 
hombres de su equipo, lo que se entiende que implica, segùn los 
conceptos jeffersonianos (...), su unica responsabilidad electoral ante 
el pueblo"^®^.
Se ha de partir, claro es, del principio exactamente opuesto, el 
principio de no delegaciôn {nondelegation doctrine). El articulo I . l  de 
la Constituciôn de los Estados Unidos sienta, como se ha visto, que 
"todos los poderes legislativos otorgados en la presente Constituciôn 
corresponderan a un Congreso de los Estados Unidos". En una 
expresiôn clasica, el juez Joseph Store resolviô que la regia general 
en Derecho es que un poder delegado no puede a su vez delegarse 
en otros: The générai rule o f law is, that a delegated authority cannot 
be delegated (en el caso Shankiand v. Washington ^ 1831). Y mas 
ampliamente aun sentenciô el juez Harlan (en Field v. d a rk , 1892) 
que: That Congress cannot delegate legislative power... is a principle 
universally recognized as vita l to the in tegrity  and maintenance o f the 
system o f government ordained by the Constitution^^°.
Sin embargo, apenas unos anos mas tarde, la creaciôn de la 
ICC y la atribuciôn a esta agencia de importantes poderes de fijaciôn 
de tarifas constituyô la ocasiôn para establecer la posibilidad de 
delegaciôn en estas entidades de poderes normativos générales. Asi, 
en el caso ICC v. Cincinnati, New Orleans & Texas Pacific Ry. (1897) 
se afirmô por el Tribunal Supremo esta doctrina: [Although the power 
to prescribe ru les] in the future is a legislative act. Congress m ight 
com m it to some subordinate tribunal this duty. Considerô la
G a rc Ia  de E n t e r r Ia ,  E ., Democracia.... cit., p. 178.
La doctrina, en cuanto tal y con las excepciones que seguidamente se veran, sigue 
recogiéndose en la jurisprudencia del Tribunal Supremo: The nondelegation doctrine is rooted in the 
principle o f separation ofpowers, [which] mandates that Congress cannot delegate its legislative power 
to another branch (sentencia Mistretta v. United States, 488 US 361, 371-372 [1989]). Por lo demas, esta 
sentencia, junta con alguna anterior {Morrison, Independent Counsel v. Olson et a l, 487 US 654 [1988]), 
abre una nueva linea interpretativa en la concepciôn de la separaciôn de poderes, que puede llamarse 
“dinâmica” o de atenciôn al contrapeso y equilibrio entre ellos, superando asi un entendimiento “estâtico” 
que baria hincapié en las funciones sustanciales de cada uno de los poderes. Sobre el particular, cfr. 
T o r r e  D e  S ilv a ,  V., “Sobre la independencia de las Agencias Federales en los Estados Unidos de 
América”, cit., pp. 485-488.
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sentencia no obstante que la Interstate Commerce Act de 1887 no 
otorgaba a la ICC este poder, el de ejercer la funciôn legislativa o 
fija r tarifas para el futuro. Como antes se ha dicho, este poder si fue 
especificamente conferido mediante la Hepburn Act en 1906 y en 
adelante los tribunales simplemente asumieron la constitucionalidad 
de tal modo de proceder“ ^
A partir de ese momento, lo decisivo sera la concreciôn de los 
términos en que la delegaciôn se efectùa, de manera que: "la 
doctrina ultra vires es la base de nuestro Derecho Administrativo e 
implica que el poder de una agencia esta siempre circunscrito por la 
competencia otorgada por la ley" (S c h w a r tz ). Sucede asi, dice Garc ia  
DE En ter ria , "que la asunciôn de poder legislative es la explicaciôn 
que se da al poder reglamentario" y que la concentraciôn de poderes 
de este tipo y judiciales en las agencias resuite sorprendente y "no 
séria comprendida en ningùn pais europeo, sin duda por la tradiciôn 
de la Administraciôn régi a (en el siglo pasado [XIX] mantenida y 
reforzada por la doctrina del principio monarquico inserto en las 
monarquias parlamentarias), cuyos poderes no se explicaron nunca -  
ni los respectivos principios constitucionales permiten hacerlo hoy— 
como una excepciôn al principio de la divisiôn de poderes"^^.
En otras palabras, y como subraya S c h w a r tz , en esta materia 
se pasô de la prohibiciôn absoluta de cualquier tipo de delegaciôn de 
la potestad legislativa a la régla que prohibe las delegaciones 
incondicionadas (es decir, aquéllas que no estan limitadas por 
standards): "Lo maximo que cabe exigir, bajo la doctrina de la 
separaciôn de poderes, es que el Congreso establezca las politicas 
générales y las lineas inspiradoras [standards] de la ley, dejando que 
las agencias precisen taies estandares, 'rellenen los espacios en 
blanco' o apliquen aquéllos al caso particular"^^®.
De acuerdo con lo anterior, los tribunales, si bien no fueron 
estrictos a la hora de la creaciôn de las nuevas agencias, si que 
exigieron una serie de principios en su actuaciôn que hicieran posible 
la delegaciôn legislativa de funciones. Taies principios han sido
Cf. B r e y e r , S.G. y St e w a r t , R.B., Administrative Law..., cit., p. 36.
G a r c îa  d e  En t e r r ia , E ., Democracia..., cit., pp. 181-182, de donde se toma también la 
traducciôn de la cita de SCHWARTZ {en Administrative Law..., cit., p. 478).
Cf. Sc h w a r t z , B., Administrative Law..., cit., p. 44, con cita de la opinion concurrente de 
Rehnquist en Industrial Dept. v. American Petroleum Inst., 44 US 607, 684 (1980).
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resumidos por B r e y e r  y S t e w a r t  en cuatro paramétrés de control que 
llaman .elementos fundamentales del modelo tradicional de Derecho 
administrativo, a saber: 1°, que la imposicion de sanciones
administrativas, o medidas que afecten a la libertad o propiedad de 
los ciudadanos, han de estar establecidas de forma expresa por la 
norma legal que contrôle la actuaciôn de la agencia; 2°, que los 
procedimientos de decisiôn de la agencia deben estar disehados para 
un aplicaciôn objetiva e imparcial de los mandatos légales en los 
di versos casos (fundamentalmente, mediante la concesiôn de 
audiencia a los interesados: tria l-type hearings); 3°, que ha de 
hacerse posible el control judicial (Judiciai review) para asegurar el 
cumplimiento de las reglas anteriormente mencionadas; y 4°, que los 
procesos decisorios de la agencia deben faciliter dicha revisiôn 
judicial, lo que hace referenda tanto a la motivaciôn factice y jundica 
de las decisiones adoptadas, como a la observancia de ciertas 
garanties de tramitaciôn ordenada, archive de las actuaciones, 
etcétera^"^.
III. El periodo del New Deal y  la madurez del Derecho 
administrativo (1930-1965)
La verdadera fase de desarrolio del Derecho Administrativo se 
situa por ia doctrina americana en la época del New Deal, en la que la 
dialéctica tuvo que ceder ante la realidad y la ley no pudo quedar por 
mas tiempo distorsionada por los miopes errores de Dicey, en las 
duras palabras de F r a n k f u r t e r  que S c h w a r t z  hace suyas^^®.
Caracteristica principal de este periodo -la  primera tarea que se 
impuso el nuevo sistema, dice de nuevo S c h w a r t z -  fue ia de légitim er 
los amplios poderes delegados en las agencias. En un primer 
momento, el Tribunal Supremo llegô a anular ciertas normas 
contenidas en la National Industry Recovery Act, una de las leyes 
mas importantes del primer New Deal, al apreciar la inexistencia de 
una delimitaciôn suficiente de la delegaciôn legislativa. Fueron los 
casos resueltos por las sentencias Panama Refining Co. v. Ryan (de
Cf. B r e y e r ,  S.G. y  S te w a r t ,  R .B ., Administrative Law..., cit., pp. 18-20.
Nos permitimos una traducciôn libre de la cita de SCHWARTZ: The law could no longer 
continue to be distorted by Dicey's ‘misconceptions and myopia ’. Dialectic had to yield to reality; a 
system o f administrative law was consciously developed, en Administrative Law..., cit., p. 30. Las 
palabras entrecomilladas aluden al trabajo de F r a n k f u r t e r ,  The task o f Administrative Law, 75 U . Pa. L. 
Rev. 614, 615 (1927).
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1935, con voto disidente del juez Cardozo)“ ® y, en el mismo ano, 
Schechter Poultry Corp. v. United States^^^.
Sin embargo, desde entonces se produjeron amplias 
delegaciones en las agencias, normalmente bajo el estandar mas bien 
indefinido del "interés publico", sin que diesen lugar a nuevas 
anulaciones^^®. Si bubo un tiempo, dice S u n s t e in , en que se considéré 
que dichas delegaciones amplias vulneraban el articulo I de la 
Constituciôn, los tribunales se han mostrado después renuentes a 
hacer valer la nondelegation doctrine, reticencia que cabe atribuir en 
parte a la dificultad de desarrollar estandares que permitan distinguir 
claramente entre delegaciones permitidas y prohibidas; en otra, a 
una cierta resistencia frente al caracter expansivo de los contrôles 
judiciales; y, en fin, frecuentemente a la existencia de buenas 
razones para hacer posible la atribuciôn de poderes discrecionales a 
estas entidades. Cosa distinta -anade este autor- es que los 
tribunales hayan reivindicado el principio constitucional contrario a la 
delegaciôn, para anular actuaciones administrativas, que incidian 
sobre derechos de libertad y propiedad sin la suficiente autorizaciôn 
legal^^®.
De otra parte, la etapa del New Deal supuso la definitiva 
apariciôn de la regulaciôn econômica y social como parte de la 
estructura constitucional norteamericana. Sunstein ha resumido esta 
etapa diciendo que se doté de dos grandes componentes, uno de 
caracter sustantivo y de caracter institucional, el otro. Con el primero 
se refiere al abandono de los principios del iaissez-faire, tal y como 
fueron concebidos en una primera etapa que suele identificarse con la 
decisiôn del Tribunal Supremo Lochner v. New York, de 1905. Dice el 
mencionado constitucionalista que la legislaciôn y practica judicial del
293 us 388 (1935). 
295 US 495(1935).
Con posterioridad a los casos antes senalados, y en esta fase de la evoluciôn del Derecho 
administrativo americano, SCHWARTZ cita como asuntos mas destacados de broad standards los 
siguientes: Yakus v. United States (321 US 414 [1944], relativo a la Emergency Price Control Act), 
Lichter v. United States (334 US 742 [1948], sobre la Renegotiation Act), Fahey v. Mallonee (332 US 245 
[1947], acerca de la delegaciôn concedida a la Federal Home Loan Bank Board). Por lo que hace, en 
particular, al imprecise criterio del public interest, menciona los asuntos Central Securities Corp. v. 
United States (287 US 12 [1932], que se refiriô a una delegaciôn a la ICC sobre esa base) y National 
Broadcasting Co. v. United States (319 US 190. 216, 219 [1943], sobre la delegaciôn hecha a la Federal 
Communications Commission en su estatuto).
Su n s t e in . C., After the rights revolution..., cit., pp. 165-166. Destaca los asuntos resueltos en 
Kent V. Dulles (357 US 116 [1958]) y Hampton v. Mow Sun Wong (426 US 88 [1976]).
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New Deal consistieron en un completo asalto al sistema del common 
law, tal y como se entendia en esa jurisprudencia: "La base para 
dicho asalto fue el convencimiento de que tal sistema estaba 
construido sobre principios anacronicos, ineficientes e injustos -unos 
principios que habian sido considerados, en la primera parte del siglo, 
como parte de la Constitucion federal". Las ideas sobre esta etapa y 
el llamado second b ill o f rights  son suficientemente conocidas y no 
interesa ahora profundizar en ellas. Las ultimas consecuencias de 
este embate fueron una transferencia del poder de los Estados a la 
Federacion, un masivo crecimiento de la burocracia a escala nacional, 
a la par que un debilitamiento de los contrôles judiciales y la 
concesiôn al Présidente de poderes que hasta entonces habian sido 
ejercidos por el Congreso, los Estados y los tribunales del common 
iaw^^°.
Por lo que hace al segundo componente, se refiere a los 
drasticos cambios institucionales {dramatic institutional innovations) 
que surgieron directamente de la critica al sistema sustantivo. 
Nuevas entidades se consideraron necesarias para restaurar la 
seguridad de los mercados, protéger la agricultura y salvaguardar el 
sistema bancario y financière en general. Se hizo patente la 
necesidad de technical expertise and specialization en la toma de 
decisiones regulatorias. La lista de creaciôn de agencias en esta etapa 
es bien expresiva al respecte: Fédérai Home Loan Bank Board
(1932); Fédérai Deposit Insurance Corporation (1933); Civilian 
Conservation Corps (1933); Rural Electrification Administration
(1933); Civil Works Administration  (1933); Tennessee Valley
Authority  (1933); Public Works Administration  (1933); Federal 
Housing Administration  (1934); National Labor Relations Board
(1934); Securities and Exchange Commission (1934); Federal Power 
Commission (1935); Social Security Administration  (1935); Soil 
Conservation Service (1935); Federal Communications Commission 
(1936); Federal Trade Commission (ampliaciôn, 1938); Food and
Drug Administration  (ampliaciôn, 1938).
Como contrapeso a todo ello, un paso crucial en defensa de la 
garanti a de los administrados lo constituyô la aprobaciôn de la
Sobre todo ello, vid. SUNSTEIN. C., After the rights revolution..., cit., pp. 18 ss y su obra The 
second bill o f rights: FDR’s unfinished revolution and why we need it more than ever, Basic Books, New 
York, 2004.
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Federal Administrative Procedure Act (APA) en 1946. Sobre el suelo 
de las agencias administrativas independientes, ha dicho G a r c ia  de  
E n t e r r ia , "la configuraciôn actual del Derecho Administrativo 
norteamericano tiene un origen y una fecha perfectamente 
identificables, la Federal Administrative Procedure Act (...), de 1946. 
Esta ley es ya categôrica en adm itir la justiciabilidad de los actos de 
la Administraciôn en general (sin exigir, como la jurisprudencia que la 
precedia hizo constantemente, una determinaciôn legal explicita en 
cada materia), aunque sin excluir la posibilidad de cierre de acceso al 
proceso por normas singulares. Pero mas aun; en esa idea de la 
justiciabilidad de los actos de la Administraciôn la APA ha incluido de 
manera expresa, para evitar las anteriores argumentaciones, a los 
actos discrecionales"^^^.
Respecto al origen de la APA, explican B r e y e r  y S t e w a r t  cômo 
los cnticos con el sistema del New Deal fueron ganando fuerza a 
partir de los ahos 40 y, a pesar del fra caso del proyecto Walter- 
Logan, que fue vetado por el Présidente Roosevelt, existia un amplio 
consenso sobre la necesidad de algùn tipo de legislaciôn que 
racionalizase el procedimiento administrativo. Tras la creaciôn en 
1939 del Attorney General's Committee on Adm inistrative Procedure, 
bajo la direcciôn de Acheson, emitiô su informe en 1941 
{Administrative Procedure in Government Agencies), en el que 
destacaba la necesidad de homogeneizar la legislaciôn al respecto, si 
bien se mostraba partidario de mantener la amplia flexibilidad de 
actuaciôn de las agencias y, en materia de decisiones sobre 
adjudication, proponia la intervenciôn de independent hearing 
examiners (con funciones cercanas, pues, a las de un juez 
adm inistrativo).
La APA fue finalmente adoptada en 1946^^^. Vino a significar un 
compromiso entre quienes temian el auge de las agencias 
reguladoras y dudaban de su constitucionalidad, y aquéllos que creian
G a r c Ia  DE E n te r r ia ,  E.,Z)ewocmda..., cit., pp. 178-179.
Hoy se encuentra codificada, con diversas modifîcaciones, en el Titulo 5, Secciones 551 y 
siguientes, del United States Code (5 USC §§ 551 et seq.). De aqui estan tomadas las referencias que se 
hacen en el texto.
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que las agencias eran un componente necesario del moderno Estado 
administrativo^^®.
La citada ley define rulemaking como el proceso por el que una 
agencia formula, modifica o deroga una norma (ru/e)^^"^. Y a su vez la 
nocion de rule es la siguiente: "El conjunto o una parte de una 
determinaciôn administrativa de aplicabilidad general o particular y 
eficacia futura dirigida a desarrollar, interpréta r o prescribir derechos 
0 principios générales de actuaciôn, o a describir la organizaciôn, el 
procedimiento o las exigencias de la practica de una agencia, 
incluyendo la aprobaciôn o prescripciôn para el futuro de tarifas, 
salaries, estructuras de sociedades y financieras y su reorganizaciôn, 
precios, bienes, servicios o productos, asi como valoraciones, costes, 
contabilidad o practicas relativas a ellos"^^®.
En la doctrina espanola, La v il l a  R u b ir a  ha destacado que la nota 
decisiva de la definiciôn, lo que caracteriza la acciôn normativa frente 
a la adjudication  (cuyo prod u cto tipico es la order^^^), es su eficacia 
pro futuro, aunque se proyecte sobre un conjunto determinado de 
sujetos nominalmente individualizado o individualizables. Ahora bien, 
précisa a continuaciôn que el caracter prospective o retroactive de las 
reglas emanadas por una agencia -este ultime caracter se admite por 
la jurisprudencia con estrictos requisites— debe entenderse en 
térm inos jundicos, esto es atinentes a su aplicabilidad o no en sentido 
técnico para regular los efectos de las situaciones jurid icas 
constituidas con anterioridad a su adopciôn^^^.
POSNER, R ., The rise and fall o f Administrative Law, 72 C h i.-K e n t L. REV. (1977), pp. 953- 
954. H a r v a r d  L a w  R e v iew  (N o te s ), “Oversight and insight: legislative review of agencies and lessons 
from the States”, Harvard Law Review, vol. 121 n. 2 (diciembre de 2007), p. 614.
Agency process for formulating, amending, or repealing a rule.
The whole or a part o f  an agency statement o f general or particular applicability and future 
effect designed to implement, interpret, or prescribe law or policy or describing the organization, 
procedure, or practice requirements o f an agency and includes the approval or prescription for the future 
o f rates, wages, corporate or financial structures or reorganizations thereof, prices, facilities, appliances, 
services or allowances therefore or o f valuations, costs, or accounting, or practices bearing on any o f the 
foregoing (seccion 551 [6]). La traducciôn que figura en el texto esta tomada de M ARTI SÀNCHEZ, S., 
“Las agencias administrativas en Estados Unidos: en la encmcijada de poderes”. Revis ta de las Cortes
Générales, 67 (primer cuatrimestre, 2006), pp. 97-136 (p. 127).
La APA define order como “el conjunto o una parte de una decisiôn administrativa final, 
revista forma afirmativa, negativa, prohibitiva o declarativa, en materia distinta al rulemaking‘\
incluyendo las autorizaciones, las injunctions y las declaratory orders (secciôn 551 [6]).
L a v i l l a  R u b ira , J.J., La participaciôn pùblica en el procedimiento de elaboraciôn de los 
reglamentos en los Estados Unidos de Norteamérica, Civitas, Madrid, 1991. En definitiva, el caracter 
normative de una disposiciôn atiende, no al caracter de generalidad en cuanto al numéro de sujetos a que
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Por lo demas, B r eyer  y S t e w a r t  subrayan que los estudios sobre 
Derecho Administrativo se multiplicaron en la segunda posguerra. Las 
Comisiones sobre organizacion del Gobierno impulsadas bajo el 
mandate del Présidente Hoover emitieron sendos informes en 1949 y 
1955, que reclamaban un mayor control presidencial sobre las 
agencias reguladoras independientes y el establecimiento de claras 
lineas procedimentales previas a la toma de decisiones. También la 
doctrina mostrô su preocupaciôn por la falta de control del Ejecutivo 
sobre las politicas regulatorias de las agencias^^®. Pero no hubo, 
concluyen, un ataque frontal a la existencia misma de comisiones 
reguladoras, sino que se asumiô de modo general que diverses 
ajustes podrian perfeccionar el modelo de Estado administrativo ya 
culminado. Sensaciôn de estabilidad que vino reforzada por la 
apariciôn de los primeros tratados de Derecho Administrativo 
propiamente taies, como los de Davis^^® o Jaffe^®®.
IV. La etapa de la "revoluciôn de les derechos" y la transformaciôn 
del procedimiento administrativo (1965-1985)
Durante los anos 60 y 70 del pasado siglo, la concepciôn de la 
regulaciôn encomendada a las agencias fue objeto de una 
transformaciôn que S u n s t e in  ha englobado bajo la rùbrica "revoluciôn 
de los derechos"^®\ La retôrica de los derechos civiles, dice este 
autor, en materias como la calidad ambiental, la seguridad laboral, la 
lucha contra la discriminaciôn o la protecciôn de los riesgos de los 
consumidores, pasô a ocupar el centro de atenciôn del Welfare State.
Esta diferente perspective conllevô diferencias sustantivas e 
institucionales. Las primeras, en cuanto que el propôsito de los 
contrôles gubernamentales no era tanto -com o en los ahos 30- la 
estabilizaciôn de la economia o el restablecimiento de la confianza 
comercial y financière, cuanto la protecciôn de la salud pùblica y la
se dirige, sino a su vocacion de integraciôn permanente en el ordenamiento, de modo que la norma no se 
agota con su cumplimiento sino que se reafîrma por su observancia (en este sentido, clâsicamente en 
Derecho espanol G a rc ia  de E n t e r r ia ,  E. y  F e rn a n d e z  R o d rig u e z , T .R ., Curso de Derecho 
Administrativo, M adrid, ^1999,1.1).
La obra clâsica para esta etapa es la de B e rn s te in , M .,  Regulation business by Independent 
Commissions, Princeton University Press, 1955.
D a v is , K., Administrative Law Treatise, 1958.
130 Jappe, h.. Judicial Control o f Administrative Action, 1965.
C f. S unste in . G., After the rights revolution..., cit., pp. 24 ss.
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seguridad frente a riesgos de todo tipo: The substantive themes o f 
risk management and antisubordination were the principal ones In 
this period.
En lo institucional, hubo un abandono generalizado de la "fe en 
la autonomia adm inistrativa" y tanto Congreso como tribunales 
procedieron a incrementar los contrôles sobre las agencias 
administrativas. Por lo que hace al primero, se récupéré el papel 
principal del impulse legislative en el proceso regulador {dramatic  
reassertion o f legislative primacy In the regulatory process). La lista 
de leyes de este periodo, relativas a derechos civiles -desde las 
modificaciones de la Civil Rights Act en 1957 y 1960-, medioambiente 
-Clean A ir Act de 1963, National Environmental Policy Act de 1969, 
Noise Control Act de 1972, entre las mas importantes- o las 
aprobadas en el campo de la seguridad laboral -en el que cabe 
destacar la Contract Work Hours and Safety Standards Act de 1965 y 
la Occupational Safety and Health Act de 1970- resultana 
excesivamente larga de reproducir. En paralelo, el proceso signified la 
creaciôn de agencias reguladoras independientes en estas materias, 
aunque en menor numéro relativo, si se las compara con el periodo 
del new deal. Entre otras, pueden sehalarse las siguientes: United 
States Commission on Civil Rights (1957, modificada en 1960); Equal 
Employment Opportunity Commission (1964); Environmental 
Protection Agency (1970); National Highway Traffic Safety 
Administration  (1970); Consumer Product Safety Commission (1972); 
Occupational Safety and Health Administration  (1973); Mine Safety 
and Health Administration  (1973); Materials Transportation Board 
(1975) y Nuclear Regulatory Commission (1975).
De otro lado, el Congreso dejo a un lado las autorizaciones 
legislativas en bianco, basadas en el amplio criterio del interés 
publico o en la evitaciôn de perjuicios irrazonables, para delinear con 
cierta precisiôn las habilitaciones concedidas a las agencias. En 
consecuencia, se intensified igualmente el control judicial, que llegô a 
restringir importantes aspectos del procedimiento de actuaciôn de 
aquéllas (en esta Ifnea, numerosos casos resueltos por los tribunales 
federales; también la sentencia del Tribunal Supremo en el asunto 
Motor Vehicle Mfrs. Ass'n v. State Farm Mutual Ins. Co.^^^).
463 US 29 (1983).
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De mas importancia fue la revision sustantiva del modelo de 
agencias en ciertos puntos clave. Stephen B r eyer  se refiere a los 
varios frentes cnticos que se abrieron -de  uno de los cuales fue él 
insigne représentante^®®-, y de los que interesa estudiar los que 
afectaron a las agencias reguladoras independientes.
El primero de taies frentes se centré en la defensa de los 
derechos de los consumidores y usuarios de servicios. Las 
reivindicaciones de una mejor regulaciôn en materia de seguridad, 
salud y consumo se han considerado paradigmaticas de esta etapa, 
hasta el punto de que suele hablarse de una "tercera oleada 
reguladora" que tendria por objeto justam ente la defensa de taies 
intereses^®"^.
Se ha de subrayar ahora, como se ha dicho, lo que en ese 
movimiento hubo de cntica frente al papel desempenado por las 
agencias (en particular, en esta materia, por la Consumer Product 
Safety Commission). Se sostuvo en este sentido que las comisiones 
reguladoras independientes habian perdido responsabilidad frente al 
poder politico y, en cambio, corrian el riesgo de ser "capturadas" por 
los intereses de los poderes econômicos dominantes en el 
correspondiente sector. La teoria de la "captura" de los reguladores 
ha sido ampliamente estudiada y nos llevana ahora muy lejos, para 
nuestro propôsito. En la corriente que denunciô este fenômeno, se 
puso el acento en la falta de voluntad del Congreso para elegir entre 
la defensa de los intereses publicos, de un lado, y la amplia 
delegaciôn de facultades en agencias especializadas, cuya 
responsabilidad se ejercia sobre todo ante los poderes econômicos.
Cf. B r e y e r ,  S.G. y S te w a r t ,  R .B ., Administrative Law..., cit., pp. 26-28 y B r e y e r ,  S.G., 
Regulation and its reform, Harvard, UP Cambridge, Massachusetts, 1982.
Tomo la idea de la triple “oleada reguladora” de M. B a l lb é  M a l l o l ,  “La importancia de los 
organismos reguladores nacionales ante la competencia global”, intervenciôn en las X X X  Jomadas de 
Estudio de la Abogacia General del Estado (que, sobre el tema La regulaciôn de los mercados: 
telecomunicaciones, energia y  valores, se celebraron en Madrid los dias 19 a 21 de noviembre de 2008). 
Segùn esta concepciôn, la primera fase de regulaciôn se centrô, bajo Wilson, en la idea de progressivism 
en sectores taies como la Réserva Federal o la seguridad alimentaria (en la que cabria destacar la figura de 
Louis Brandeis); la segunda y quizâ mâs conocida, en el impulso de la etapa Roosevelt (con la labor de 
jueces como Landis y Famkfiirter) a la politica del New Deal y la creaciôn de la Securities and Exchange 
Commission, y la tercera, durante la presidencia de Lyndon B. Johnson, centrada en la protecciôn de 
riesgos laborales, apoyada por abogados como Ralph Nader. En el texto se sigue una divisiôn de etapas 
que coincide en lo sustancial con esta, si bien se hace referencia, de forma prédominante, al elemento 
juridico -y , mâs especificamente, normative y de separaciôn de poderes- que caracterizô cada uno de 
dichos périodes.
El citado autor ha recogido después esta idea en el Prôlogo a la obra de MORALES Plaza, A., La 
regulaciôn nuclear globalizada. La Ley-Wolters Kluwer, Madrid, 2009, pp. 26-27.
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de otro^®®. Las soluciones ofrecidas por estos cnticos se refenan, en 
lo principal, al incremento de participaciôn de los représentantes de 
un interés püblico en las respectivas materias -abogados de los 
sectores de consumo y  medio ambiente-; la implantaciôn de 
procedimientos de decisiôn mas formalizados; un control mas estricto 
por el Congreso y  los jueces (tanto sobre la actuaciôn como sobre la 
inactividad de las agencias) e incluso la supresiôn de programas 
claramente orientados al bénéficie de empresas reguladas^®®.
Pie r c e , S h a p ir o  y  V e r k u il  han descrito este fenômeno diciendo 
que "una agencia es capturada cuando favorece los intereses del 
sector industrial que régula -que esta bien representado por sus 
grupos comerciales y  sus abogados- en perjuicio de los intereses del 
pùblico en general, que esta a menudo subrepresentado". Una 
interesante apreciaciôn del ùltimo de los autores citados se refiere a 
la conexiôn de esta circunstancia con el otorgamiento de amplios 
poderes de rulemaking  a las agencias: "La agencia independiente -  
sostiene- esta disehada para emular al tribunal de apelaciôn. Cuando 
su actividad se expande para incluir el ejercicio de la potestad 
reglamentaria en un contexto que va mas alla de la aplicaciôn del 
Derecho o de la actividad de adjudication, la agencia confonde su 
forma con una actividad que séria mejor confier a un ùnico 
administrador, mas responsable frente al poder ejecutivo"^®^.
La segunda g ran Imea critica que cabe encontrar en este 
periodo es la que pone en tela de juicio la bondad econômica de las 
técnicas de regulaciôn. Ciertos économistes consideran que los faIlos 
del mercado no sôlo no encuentran soluciôn satisfactoria a través de 
la regulaciôn, sino que ésta es susceptible de agudizar la desigual 
distribuciôn de rente y  bienestar. Una versiôn extrema pretende la 
supresiôn del modelo de agencias y  la sustituciôn de la constelaciôn 
de programas de bienestar (con medidas como los salarios minimos) 
por un modelo simple de redistribuciôn de rente, a través de un ùnico
En este sentido, la obra de Lowi, T., The end o f liberalism. The second republic o f the United 
States, W.W. Norton &  Co., 1979. También J a ffe , L ., “The independent agency -  A new scapegoat”, 
Yale Law Journal, 65 (1956); G re e n  y N a d e r ,  “Economic Regulation vs. Competition: Uncle Sam the 
Monopoly Man”, 82 Y a le L .J .  871 (1983).
C ff. B r e y e r ,  S.G. y  S te w a r t ,  R .B ., Administrative Law..., cit., p. 26.
Cfr., respectivamente, PIERCE, S h ap iro , V e r k u i l ,  Administrative Law and process, cit., p. 18 
y V e r k u i l ,  P., “The purposes and limits of the independent agencies”, Duke Law Journal, 1988, pp. 252 
ss. (la cita del texto en p. 257); ambos segùn la traducciôn de MORENO M o lin a ,  A. M ., La 
Administraciôn por Agencias en los Estados Unidos de América, cit., pp. 184-186.
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impuesto sobre aquélla o por medio de incentives. Otra corriente, aun 
admitiendo que un cierto nivel de intervenciôn puede corregir los 
faIlos de mercado mas agudos (en especial, los referidos a la 
imperfecta informaciôn de los consumidores), entiende que los 
tradicionales instrumentes légales -prohibiciones, licencias y otras 
formas de control— resultaban inapropiados para la consecuciôn de 
los fines que se proponian e ineficientes desde el punto de vista 
econômico^®®.
La correcciôn de algunos de estos defectos en la regulaciôn 
tuvo lugar, en fin, por una doble via. De un lado, los tribunales 
exigieron con caracter general una mas estricta aplicaciôn de la 
participaciôn de los interesados en los procesos regulatorios y 
extendieron a éstos la cobertura de ciertas garantias procedimentales 
{due process rulings), en la Imea del archive y motivaciôn factices y 
jundicos de los procedimientos, al objeto de que pudieran ser 
contrastados por los interesados. Los tribunales promovieron asi, 
dicen B r eyer  y S t e w a r t , una transformaciôn del procedimiento 
administrativo, de uno basado fundamentalmente en la limitaciôn del 
poder gubernamental para protéger intereses privados, a otro que 
cabria llamar interest representation model, donde todos los intereses 
afectados han de tener cabida durante la elaboraciôn de la regulaciôn 
y contar con la garantia de la revisiôn judicial^®^.
De otro lado, desde finales de la década de los setenta hasta 
mediados de los ochenta el Congreso procediô, mediante diversas 
leyes, a una cierta desregulaciôn de industries como las aerolineas 
domésticas o las telecomunicaciones de larga distancia, suprimiô los 
contrôles sobre los precios del gas y del petrôleo (establecidos en los 
primeros ahos de los 70), al tiempo que introdujo novedosos 
incentives econômicos, vg. a través de la figura de los derechos
La explicaciôn en profundidad de estas tendencias de anâlisis econômico de la regulaciôn se 
encuentra en numerosas obras, de las que cabe destacar las de S t ig le r ,  G., “The theory of economic 
regulation”, Bell Journal o f Economics and Management Science, 3 (1971) y, del mismo autor. The 
citizen and the State: essays in regulation (1975); asi como las del propio Stephen BREYER, bien desde la 
perspectiva concreta de una agencia (asi, B r e y e r ,  S.G. y M a c A v o y , P., Energy regulation by the 
Federal Power Commission, 1974), bien con caracter general, en las ya citadas Regulation and its reform, 
1982 y B r e y e r ,  S.G. y S te w a r t ,  R.B., Administrative Law and Regulatory Policy, ^1992 (de donde se 
toma la idea del texto, pp. 27-28) y con posterioridad, por lo que hace a la perspectiva de la gestiôn de 
riesgos -si bien esta ultima entraria ya en un orden de preocupaciones diverso- en Breaking the vicious 
circle: toward effective risk regulation. Harvard, UP Cambridge, Massachusetts, 1993.
B r e y e r ,  S.G. y S te w a r t ,  R.B., Administrative Law and Regulatory Policy, cit., p. 28.
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négociables en el mercado de émision de gases contaminantes 
( 'm arketable' a ir pollution rights)
V. El control sobre el proceso de regulaciôn desde 1985
La perspectiva histôrica permite identificar otro giro en torno a 
mediados de la década de los ochenta del pasado siglo. En esta fecha 
los comentaristas suelen cifrar la apariciôn, primero, de una cierta 
relajaciôn de los contrôles judiciales y legislativos sobre la actuaciôn 
de las agencias (hasta llegar, como se vera, a la llamada doctrina de 
la "deferencia jud ic ia l" hacia la interpretaciôn del derecho estatutario 
hecha por las agencias; en especial, cuando se trata de decidir sobre 
una ausencia de concreta actividad o regulaciôn por parte de éstas). 
La segunda nota que caracteriza el nuevo periodo es la forma del 
cambio de control por el Ejecutivo. Como con claridad lo han dicho 
B r e y e r  y S t e w a r t , no se trata ya de superviser a agencias o 
comisiones "fuera de control", sino mas bien de coordinar los diversos 
programas regulatorios realizados por diversos ôrganos del brazo 
Ejecutivo. Las preguntas esenciales son ahora: "dEn qué medida las 
politicas regulatorias deben someterse al control del Gobierno o de la 
Oficina de Presupuestos? dHasta qué punto el criterio politico del 
"nücleo duro" del Gobierno ha de interferir en los juicios técnicos de 
los expertos de las agencias en el "circule exterior" de su actuaciôn? 
(LEn qué medida, en fin, résulta admisible que el Congreso -b ien 
legislando bien mediante comisiones de informaciôn- intervenga en la 
gestiôn diaria de la actividad de las agencias ['m icrom anage' agency 
decisionmaking]
Cfr. B r e y e r ,  S.G. y S t e w a r t ,  R .B ., ibidem, p. 29. S u n s te in  resume esta etapa diciendo: “A 
finales de los 70 y en los 80, la recesiôn econômica se combinô con una elevada inflaciôn, la crisis 
energética y fuertes descensos en la competitividad intemacional, la productividad y el empleo. El 
resultado fue una dura oleada de criticas hacia los contrôles regulatorios, que fueron acusados de haber 
contribuido, al menos, a causar algunos de taies resultados. La protesta derivô en dos consecuencias 
concretas. La primera fue la promulgaciôn, en los ùltimos afios 70 y primeros de la década de 1980, de la 
legislaciôn desreguladora [calling for deregulation], especialmente en el ârea de transporte (incluyendo 
las companias aéreas, los ferrocarriles y el transporte por carretera) y de la energia (con la eliminaciôn de 
los contrôles sobre los precios del petrôleo). La segunda fue la actitud de la Administraciôn Reagan, que 
favoreciô dicha desregulaciôn mediante la supresiôn o reducciôn de contrôles regulatorios sobre la 
actividad de las agencias, combinândola con una total inactividad en esas materias” (cf. After the rights 
revolution..., cit., pp. 30-31).
Cf. B re y e r , S.G. y S t e w a r t ,  R.B., ibidem.
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A. La doctrina de la deferencia judicial hacia la in terpretaciôn ju n d ica  
de las agencias reguladoras independientes
El contexto general de esta doctrina jurisprudencial es el que se 
situa a mediados de la década de los ochenta, y al que S u n s t e in  ha 
hecho referencia de una forma lücida, como culminacion de una etapa 
(la que él llama, como se ha visto, "revoluciôn de los derechos", y 
que supone a su ju icio el reverso histôrico de los logros, o al menos 
de la concepciôn que subyacia en el New Deal): "Los ochenta también 
vieron crecer la insatisfacciôn respecto de los contrôles existentes 
sobre la actividad administrativa: la clara percepciôn de la falta de 
rigor [expertise] de los tribunales, y de su ausencia de 
responsabilidad, parecian empujar en la direcciôn que buscaba 
reducir la labor judicial a un papel mucho mas modesto. En este 
sentido, la fuerza ejemplarizante del New Deal solia ser invocada 
justam ente por aquéllos que buscaban reducir la intensidad de la 
regulaciôn -a  modo de una especie de inversiôn ultima de la 
concepciôn institucional de los 'new dealers'. Asi fue cômo la revisiôn 
judicial comenzô a ser paulatinamente mas 'deferente' con las 
decisiones de los reguladores"^^^.
Las dos sentencias del Tribunal Supremo que suelen 
considerarse paradigmaticas de esta tendencia son: primero y 
fundamentalmente. Chevron USA, Inc. v. Natural Resources Defense 
Council, in c . y también, por lo que hace al aspecto especifico de la 
revisiôn de la inactividad de las agencias. Heckler v. Chaney^^"^.
Cfr. S u n s te in . C ., After the rights revolution..., cit., p. 31. 
467 US 837 (1984).
"^470 US 821 (1985).
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Sobre Chevron y sus efectos se ha escrito mucho^"^®. Interesa
destacar, ante todo, que esta en juego el control de la
discrecionalidad de la actuaciôn de las agencias reguladoras
independientes y, mas en concrete, de su regulaciôn mediante 
normas juridicas que interpretan en cierto sentido las leyes del 
Congreso. Y ello porque, como recuerda G a r c ia  d e  E n t e r r ia , "en 
cuanto a la apreciaciôn de los hechos la tradiciôn americana es que la 
Judicial review  sobre la Administraciôn se configure como un appeal, 
apelaciôn en el sentido angloamericano, que remite la apreciaciôn de 
hechos al juez de primera instancia y se lim ita al control del Derecho 
(...) Se comprende que esa 'deferencia', enfaticamente proclamada 
desde Chevron, de los tribunales también a las interpretaciones
juridicas que pueda hacer la Administraciôn viene a arruinar, quizas 
en parte sustancial, la efectividad del control judicial de la 
Administraciôn"^"^®.
Los hechos del caso eran simples y han sido narrados en 
diversas ocasiones^"^^. La Environmental Protection Act de 1977 
estableciô una serie de programas especiales, que incluian permises
La defensa mâs cerrada la hizo el juez Scalia, aun cuando no era miembro del Tribunal 
Supremo al tiempo de dictarse la sentencia: SCALIA, A., “Judicial deference to administrative 
interpretation”, cit. [nota 22]. Muy critico se ha mostrado Bernard Schwartz. Aparté del tratamiento 
académico de la doctrina jurispmdencial contenida en Chevron, con sus antecedentes y aplicaciones 
posteriores (S c h w a r t z , Administrative Law..., cit., pp. 701 ss.), este autor ha refutado enérgicamente 
la concepciôn de la judicial review en ella latente en otros articulos: SCHWARTZ, B., “Administrative Law 
cases during 1994”, Administrative Law Review (verano, 1995); ‘“Shooting the piano player’? Justice 
Scalia and Administrative Law”, Administrative Law Review, 47 (inviemo, 1995).
El impacto de esta doctrina ha dado lugar a numerosos trabajos, de los que cabe citar: S t a r r ,  
K.W., “Judicial review in the post-Chevron era”, Yale Journal on Regulation, 1986; SUNSTEIN, C.R., 
“Law and Administration after Chevron”, Columbia Law Review, 1990; BREYER, S., “Judicial review of 
questions of law and policy”. Administrative Law Review 38 (1986); PIERCE, R., “Chevron and its 
aftermath: judicial review of agency interpretations of statutory provisions”, Vanderbilt Law Review, 41 
(1988); D iv e r ,  C ., “Statutory interpretation in the Administrative State”, U.PA.L.Rev, 133 (1985); CROSS, 
F.B., “Shattering the fragile case for judicial review of rulemaking”, Vanderbilt Law Review, 85 (1999); 
H a r v a r d  L a w  R e v ie w  (N o te s ), “The two faces of Chevron”, Harvard Law Review, 6 (abril de 2007); 
H a r v a r d  L a w  R e v ie w  (N o te s ), “Justyfmg the Chevron Doctrine: Insights from the Rule of Lenity”, 
Harvard Law Review, 8 (junio de 2010), pp. 2043 ss.
En espanol, un completo anâlisis se encuentra en GONZALEZ G a r c ia , J.V., El alcance del 
control judicial de las Administraciones Pûblicas en los Estados Unidos de América, McGraw Hill, 
Madrid, 1996. Se hizo eco de la sentencia y de la polémica doctrinal G a r c ia  d e  E n t e r r ia , E., 
Democracia..., cit., pp. 182-194. Recientemente offece un buen resumen M a r t i SÀNCHEZ, S., “Las 
agencias administrativas en Estados Unidos: en la encmcijada de poderes”, cit. [nota 39]; especialmente 
pp. 129-133.
*"^G arc1a DE E n te r r Ia ,  E .,D em ocrûc/fl..., cit., pp. 183-184.
Vid. el resumen de B e l t r à n  de F e lip e , M. y G o n z à le z  G a rc ia , J.V., en Las sentencias 
bàsicas del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América, CEPC, Madrid, ^2006, pp. 493-497; de 
donde se toman algunas ideas del texto.
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muy restrictivos para el ejerclcio de toda activldad potenclalmente 
nociva (contaminante) por parte de las instalaciones industriales. Sin 
embargo, la Enviromental Protection Agency (EPA) procedio en su 
regulacion de 1981 a un entendimiento laxo de estas autorizaciones. 
Concretamente, las modificaciones que se calificasen en las 
instalaciones industriales de "fuente de contaminaciôn" podian estar 
exentas de permiso si se consideraban como un todo {bubble) dentro 
de un gran complejo industrial. Impugnada la regulacion por la 
Natural Resources Defense Council, Inc., el Tribunal de instancia 
estimo su demanda y considéré que la definiciôn de "fuente 
contaminante" asociada a ese concepto de "conjunto" (o burbuja) no 
estaba en la Ley de 1977, que ni lo definia ni precisaba que habia de 
entenderse por fuente fija de emisiones contaminantes. La resolucion 
del Tribunal Supremo anulo la de instancia y, mediante la teoria de la 
"deferencia", ratified la normativa de la EPA que habia aplicado una 
interpretacion restrictiva de la Environmental Protection Act. Segun la 
sentencia, "fuente contaminante" podia perfectamente definirse 
adoptando una perspectiva local (o sea, de cada "burbuja" o complejo 
industrial) en lugar de una perspectiva mas amplia y acorde con la 
finalidad de la ley de contrôler la contaminaciôn.
Ciertamente, la doctrine Chevron no carecia de precedentes. El 
mas relevante, quiza, el caso Gray v. Powell de 1941 "^^® y sus 
aplicaciones posteriores, en especial en NRLB v. Hearst 
Publlcatlons^^^, todos los cuales fueron tenidos en cuenta por la 
sentencia; de modo que S c h w a r t z  ha podido decir, siguiendo las 
opiniones del juez Starr, que Chevron simplemente provee de 
criterios mas especificos la doctrine de la deferencia o, en otras 
palabras, que no es sino a present-day version o f the Gray v. Powell 
doctrlne^^^.
Esta doctrine ha sido ademas reiterada en resoluciones 
posteriores: "Segùn Chevron, si una ley no es ambiguë, es la Ley la 
que decide; sin embargo, si el silencio o la ambigüedad del Congreso 
ha dejado un espacio para que la agenda lo rellene, los Tribunales
’^ *314  u s  4 0 2 (1 9 4 1 ).
322 U S  111 (1944).
S c h w a r tz , B., Administrative Law..., cit., p. 703.
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deben otorgar deferencia a la interpretacion de la agencia"^^\ Ha de 
resenarse lo que tuvo, pues, de novedosa en su entendimiento de la 
"deferencia jud icia l" la sentencia Chevron, partiendo de ese proceso 
de dos fases {two steps inquiry) que acaba de ser descrito y que lleva 
a concluir que, en el ultimo caso -esto es, cuando hay espacio para la 
interpretacion- los jueces han de determ iner si la decision de la 
Administraciôn ha sido razonable en el marco de lo dispuesto por la 
ley; si su interpretacion ha sido "permisible, no correcta"^^^; incluso, 
en ultimo extremo, si no ha sido contraria a una voluntad claramente 
expresada por el Congreso^^^. Como se ha dicho, "esta idea de la 
deferencia es la aportaciôn de la sentencia Chevron. Hasta entonces 
la razonabilidad o verosimilitud de la resolucion [o norma general] 
administrative se solia en general considérer como atinente a la 
naturaleza o calificacion juridica, lo que permitia su analisis integro 
por parte del los Tribunales de Justicia. Con Chevron el planteamiento 
es otro: el legislador ha delegado la competencia en la agencia 
administrative, y solo cabe un juicio o control judicial negative. Esta 
sentencia représenta el transite del modelo llamado del juicio 
independiente -en el que la opinion de la agencia administrative tiene 
mas 0 menos el mismo valor que el de un experte independiente- al 
modelo deferencial -conform e al cual solo se anulara la decision de la 
agencia si se considéra irrazonable"^^"^.
Los aspectos de interpretacion judicial que laten en esta 
sentencia responden a la corriente denominada "textualismo jundico" 
o literalismo estricto en la interpretacion de las leyes, con estrechos 
contactes con el "originalism o" o interpretacion de la Constitucion y 
de sus enmiendas segùn la intencion original de los constituyentes^^^. 
En punto al sentido que haya de extraerse de esta resolucion judicial, 
cabe observer por ultime una cierta division de opiniones en la 
doctrine norteamericana:
Stinson v. United States, 1993 (tomo la cita de G a r c Ia  de E n te r r ia ,  E ., Democracia..., cit., 
p. 190, quien lo hace a su vez de SCHWARTZ, B ., “Administrative Law  cases during 1993” , Administrative 
Law Review [1994], p. 326).
SCALIA, A ., “Judicial deference to administrative interpretation” , cit., p. 512.
INS V. Cardoza-Fonseca, 480 US 421, 454 (1987).
B e l t r à N  de Fe lip e , M . y  G o n z a le z  G a rc ia , J.V ., Las sentencias bàsicas del Tribunal 
Supremo de los Estados Unidos de América, cit., p. 495.
Cfr. G a r c ia  de E n t e r r ia ,  E ., Democracia..., cit., p. 186 y  B e l t r â n  d e  F e lip e , M . y  
G o n z a le z  G a rc ia , J.V ., Las sentencias bàsicas del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de 
América, cit., pp. 496-497.
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- Algunos autores han subrayado que la deferencia de 
Chevron se debe sobre todo a la consideracion pragmatica 
de que las agendas estan dotadas de mayor conocimiento y 
experiencia en la toma de decisiones^^®.
- Un argumente mas de fonde apunta a que se trata 
de una decision sobre la separadon de poderes, disehada 
para évitar que los tribunales interfieran en las funciones 
que han sido delegadas por el Congreso en las agencias^^^. 
En esta linea, decididamente sostiene entre nosotros G a r c ia  
DE E n t e r r ia  que la doctrina "es una aplicaciôn de la 
concepciôn americana de la division de los poderes, que 
proclama la necesidad de que los distintos poderes respeten 
sus respectives esteras de actuaciôn, perspectiva desde la 
cual no duda en interpretarse el silencio o la imprecision de 
la ley nada menos que como una delegaciôn que el 
Legislative hace al Ejecutivo para que la aplique como él lo 
entienda oportuno. O, en termines literales de Scalia, en un 
veto particular de 1987, que pone muy bien en relaciôn esos 
dos principios de Chevron: 'Los tribunales deben dar todo su 
efecto a una interpretacion razonable de una ley, a menos 
que tal interpretacion sea incompatible con una intencion 
claramente expresada por el Congreso', en el propio texto 
legislative"^^®.
Por ultimo, un simple apunte sobre la acentuaciôn de este 
entendimiento de la deferencia hacia la interpretacion administrativa, 
cuando se trata precisamente de una inactividad de la agencia en 
cuestiôn. En Heckler v. Chaney^^^, se anade a todo lo expuesto que 
hay una presuncion contra la revision judicial de este tipo de 
conducta. La base de este razonamiento es que no hay coercion
SUNSTEIN, C.R., “Law and Administration after Chevron”, cit.-. D iv e r , C., “Statutory 
interpretation in the Administrative State”, cit.
B r e y e r ,  s ., “Judicial review of questions of law and policy”, cit.; P ie rce , R., “Chevron and 
its aftermath: judicial review of agency interpretations of statutory provisions”, cit.
G a rc ÎA  de E n t e r r ia ,  E ., Democracia..., cit., pp. 191-193; la cita de la sentencia esta tomada 
de S c h w a r tz  (bien pudiera ser INS v. Cardoza-Fonseca, 480 US 421, 454 (1987), citada supra en nota 
67); el otro principio a que se hace referencia -junto a la concepciôn de la separaciôn de poderes- es el 
principio literalista estricto en la interpretacion de las leyes.
470 US 821 (1985).
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sobre derechos privados y, en esa misma medida, la inactividad no 
résulta révisable hasta que asi lo décida el Congreso^®®.
Cabe notar, no obstante, que en los ûltimos tiempos se han 
producido resoluciones del Tribunal Supremo, que obligan, si no 
estrictamente a la actuaciôn normativa de agencias reguladoras 
independientes, si al menos a la obligacion de m otivar -con razones 
juridicas y no solo politicas de oportunidad o conveniencia— la falta 
de regulacion de una materia, sobre la que se tiene competencia para 
legislar (asi, en el caso de la omisiôn de regulacion de los gases de 
efecto invernadero por parte de la EPA, a la que se reconocio 
competencia para ello bajo la Clean A ir Act: sentencia del Tribunal 
Supremo de 3 de abril de 2007).
B. Proceso regulatorio  y control por los poderes Législative y Ejecutivo
La otra vertiente que ha de analizarse es la de la evoluciôn de 
los contrôles sobre la actividad de rulemaking de las agencias, desde 
el doble ambito de las delegaciones -y  eventuales vetos o 
limitaciones- por parte del Congreso, y de la cada vez mayor 
posibilidad de intervenciôn del Présidente, o de alguna de las oficinas 
del Ejecutivo (en especial, la Office o f Management and Budget, 0MB) 
sobre tal actividad.
1. La actividad normativa de las agencias y  el papel del Congreso
Como antes se ha destacado {supra, apartado B), la funciôn 
misma de regulacion que se encomienda a las agencias 
independientes tiene su origen en una clara desviaciôn de la 
nondelegatlon doctrine y en la admisiôn de que el Congreso, como 
legislador ùnico segùn la Constitucion, no podia llegar a todos los 
aspectos de desarrollo técnico que exigia el moderno Estado 
administrative.
En Imea de principio, pues, las agencias administrativas tienen 
capacidad normativa si y en la medida en que se les ha concedido por 
una delegaciôn estatutaria por parte del Congreso. El principio fue 
claramente afirmado por la sentencia que resolviô el caso Chrysler 
Corp. V. Brown, en 1979^®^: the exercise o f quasi-legislative authority  
by governmental departments and agencies m ust be rooted In a
160 Cfr. SUNSTEIN. C., After the rights revolution..., cit., p. 219.
441 US 281,302(1979).
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grant o f such power by the Congress. En nuestro Derecho, se ha 
notado que ello diverge notablemente de la concepciôn del poder 
reglamentario al estilo francés, que suele reconocerse como 
atribuciôn propia del Gobierno en los textos constitucionales. Con la 
creaciôn de agencias u organismes reguladores, se ha dicho, "la 
concepciôn tradicional espanola de supremacia de la ley (...), de la 
que se dériva que los reglamentos sigan ocupando el lugar 
subordinado, residual e inferior a la ley propio de nuestro Derecho, 
puede estar siendo impregnada por el principio del constitucionalismo 
norteamericano, magistralmente afirmado en 1979 por el juez 
Rehnquist en el caso Chrysler Corp. v. Brown, de que, al estar todos 
los poderes legislatives de la Federaciôn investidos en el Congreso de 
los Estados Unidos (articule I, secciôn 1, de la Constituciôn de EEUU), 
el ejercicio de potestades cuasilegislativas por el Gobierno debe 
fundamentarse en una concesiôn de tal poder por parte del Congreso, 
con la consecuencia de que el Congreso puede habiliter a cualquier 
agencia administrativa para dictar disposiciones normatives que 
vinculen a los particulares"^®^.
En la concreciôn de estas delegaciones se han empleado 
diverses estandares. Uno de los mas utilizados, tradicionalmente y en 
la actualidad, es el del llamado Intelligible principle  como criterio de 
orientaciôn de la actuaciôn de la agencia, en sus funciones 
normatives estatutarias delegadas^®®. Otra de las técnicas mediante 
las que se ejercia tradicionalmente la congressional oversight 
(supervisiôn parlementaria, si bien se usa aqui en el sentido mas 
amplio de control) era la del veto legislativo. Desde 1832 -fecha en la 
que se adoptô por primera vez esta técnica en el nivel federal—, el 
Congreso podia mantener cierto control sobre las decisiones de las 
agencias, mediante la posibilidad de insertar un veto en la respectiva 
ley de delegaciôn. Tal facultad suponia que el Congreso reservaba 
(para si o para una de las camaras) la facultad de revisar, y en su 
caso, revocar, una decisiôn adoptada por la agencia en ejercicio de la 
previa delegaciôn. Esta especie de "derogaciôn singular" de la 
habilitaciôn legislativa concedida (o de avocaciôn de una competencia
R o d r ig u e z -Z a p a ta  P é re z , J., “A propôsito del panorama de fiientes del Derecho, tras las 
circulares de la Comision Nacional del Mercado de Valores”, en W A A , Estudios de Derecho bancario y  
bursâtil. Homenaje a Evelio Verdera y  Tuells, t. III., pp. 2283-2292 (la cita del texto en pp. 2284-2885).
J.W. Hampton, Jr. & Co. V. United States, 276 US 394, 409 (1928); Whitman v. American 
Trucking Ass’ns, 531 US 457, 472 (2001).
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cuyo ejercicio habia sido transferido) se ha solido justificar en la 
conveniencia de someter a los représentantes del pueblo el control 
sobre determinadas actuaciones de la agencia, carente de la misma 
legitimidad democratica^®^.
El legislative veto fue declarado contrario a la Constitucion por 
la sentencia del Tribunal Supremo INS v. Chadha, de 1983^®®. El caso 
se referia a la solicitud de suspension de expulsion instada por un 
ciudadano keniata residente en EEUU. La Camara de représentantes 
ejerciô su facultad de veto, al no aprobar dicha suspension y se 
planted la constitucionalidad de esta actuaciôn del Legislativo. La 
decisiôn del caso se centrô en la ruptura del esquema de separaciôn 
de poderes: partiendo de que los proyectos de ley aprobados por las 
Camaras han de someterse al Présidente, para su eventual veto y 
levantamiento por decisiôn de dos tercios de aquéllas; y tomando en 
consideraciôn la naturaleza legislativa del veto; este deberia haber 
seguido también un procedimiento similar. En otras palabras, se vio 
en el veto una facultad de caracter legislativo que hurtaba en cambio 
el ordinario procedimiento establecido para dicho poder (en el caso, 
la aprobaciôn de una ley de deportaciôn).
La doctrina sentada en Chadha supuso también una sacudida 
doctrinal de cierto alcance^®®, aunque no llegô a dar lugar en la 
practica a una reacciôn frontal por parte del Congreso, como pudiera 
haberla significado el establecimiento de sunset provisions en las 
correspondientes leyes de delegaciôn (reglas lim itativas en el tiempo 
de la actuaciôn, o incluso de la existencia misma, de una agencia)^®^.
Las leyes en las que se establecia este derecho de veto llegaron a superar en numéro a las 
doscientas; la practica se hizo mâs habituai a partir de los anos setenta. Cfr. H a r v a r d  L a w  R e v iew  
(Notes), “Oversight and insight: legislative review of agencies and lessons from the States”, cit., p. 615; 
M a r t !  SAnchez, S., “Las agencias administrativas en Estados Unidos: en la encmcijada de poderes”, cit.,
p. 116.
462 US 919 (1983).
Cfr. S m ith , R.B. y S tru v e , G.M., “Aftershocks of the fall of legislative veto”, A.B.AJ. 1258
(1983).
“En linea con lo resuelto en el caso Chada, los comentaristas sugirieron varias formas en las 
que el Congreso podria mantener la supervision sobre las agencias, por ejemplo mediante el 
establecimiento de sunset provisions. De hecho, sin embargo, el Congreso no fue tan agresivo como cabia 
esperar: bubo de llegarse a la “revolucion republicana” de mediados de los 1990 para que viera la luz una 
reforma legal aprobando el mecanismo post Chada en lo referente a la revision legislativa de las réglas de 
las agencias” ( H a r v a r d  L a w  R e v ie w  [Notes], “Oversight and insight: legislative review of agencies and 
lessons from the States”, cit., p. 615).
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Los mecanismos de supervision y control posteriores a esta 
decision se han concentrado en dos grandes lineas. De una parte, el 
establecimiento de commitee hearings previos a la actuaciôn de los 
administradores (si bien su existencia esta su je t a con frecuencia a 
consideraciones partidistas). De otra y fundamentalmente, la 
promulgaciôn de la Congressional Review Act (CRA) de 1996^®®.
La citada ley prevé un mecanismo de control relativamente 
sencillo. Antes de que la agencia en cuestiôn pueda aprobar una 
nueva rule (con una definiciôn muy sim ilar a la contenida en la APA,
V . supra), ha de rem itir a cada Camara del Congreso y al Comptroller 
General un informe que incluya la regulaciôn propuesta, un resumen 
especificando si se trata de una m ajor rule^^^ y sus prévisibles efectos 
y fecha de entrada en vigor. Cada Camara trasiadara a su vez este 
informe a los comités compétentes, quienes podran solicitar una 
revisiôn de la ley bajo la que se ampara la regulaciôn concernida. En 
el caso de las m ajor rules, el Comptroller General informera en el 
plazo de quince dias a dichas comisiones compétentes; y este tipo de 
reglas no podran entrer en vigor hasta sesenta dias después, al 
menos, desde que la agencia haya informado al Congreso. Como 
instrumento mas fuerte, la CRA prevé que por una resoluciôn 
conjunta firmada por ambas Camaras, y aprobada por el Présidente, 
se podra rechazar la normativa proyectada por la agencia, siempre 
que dicha resoluciôn haya tenido lugar en el mencionado plazo de 
sesenta dias desde su entrada en el Congreso; con el resultado de 
que la agencia no podra volver a presentar una regulaciôn que sea 
"sustancialmente igual" a la desaprobada. En definitiva, the CRA sets 
up a system tha t avoids the problems o f the legislative veto scheme 
Invalidated In Chadha but s till allows Congress the opportunity to 
disapprove o f proposed regulations before they take effect^^°.
Recogida en el Titulo 5, Secciones 801 y siguientes, del United States Code (5 USC §§ 801- 
808 [2000]).
Definida segùn parametros economicos (cuando la 0M B pueda cifrar su influjo economico en 
mas de 100 millones de dolares al ano; susceptible de crear un incremento relevante en costes o precios 
de los consumidores, industrias, agencias gubemamentales o regiones; o de tener efectos significativos 
adversos en innovacion, inversion, productividad o competitividad intemacional) en 5 USC §§ 804 (2) 
(A)-(C).
H a r v a r d  L a w  R e v iew  [Notes], “Oversight and insight: legislative review of agencies and 
lessons from the States”, cit., p. 617. La citada nota, tomando cifras de la actuaciôn del Congreso entre 
1996 y 2006, concluye que la CRA no ha tenido el efecto de cambio significativo en el modo de control, 
que previeran sus promotores: en esa etapa, las agencias elevaron al Congreso informes de 41.128 rules y 
610 major rules. Sôlo se aprobaron 37 resoluciones conjuntas de desaprobaciôn de ambas Camaras {joint
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Z La intervenciôn del Ejecutivo en el proceso de regulaciôn
A diferencia de lo sucedido con el Congreso, las competencias 
del Ejecutivo relatives al control, coordinaciôn y supervision sobre la 
actividad de las agencias reguladoras independientes no han dejado 
de aumentar desde principios de los ahos ochenta.
Los instrumentos formales mediante los que se ha 
materializado este control han sido basicamente dos: las executive 
orders del Présidente (de crucial importancia en esta materia, como 
se vera, y uno de cuyos puntos mas discutidos ha sido justam ente el 
de su aplicabilidad a las agencias reguladoras independientes) y las 
circulares emitidas por la Office o f Management and Budget (0MB).
Por lo que hace, de forma breve, a esta ultima, se configura 
como una entidad que asiste al Présidente en el desarrollo y 
ejecucion de sus politicas y programas. El ambito de asistencia es 
basicamente el del control presupuestario, la coordinaciôn de 
regulaciones y el analisis y evaluaciôn de la puesta en practica de las 
diversas politicas. Se estructura a su vez en très oficinas: Office o f  
Federal Financial Management (Oficina federal de gestiôn financière). 
Office o f Federal Procurement Policy (Oficina federal de adquisiciones) 
y Office o f Inform ation and Regulatory affaire (01RA, Oficina de 
informaciôn y regulaciôn), cuyo papel sin duda es el mas relevante 
para el objeto de este trabajo. De hecho, el mayor peso en materia 
de regulaciôn no es el que pueda dérivarse de las circulares de 
coordinaciôn de la 0MB, sino -com o se analizara con algùn 
detenimiento seguidamente— el que se encomienda a la funciôn de 
informe y control p re vio a la toma de decisiones regulatorias, en el 
que la OIRA juega un papel destacado^^\
Las ôrdenes ejecutivas de los présidentes en esta materia se 
han sucedido desde Ford^^^. Este implantô una modesta forma de
resolutions o f disapproval) y una sola de allas -de marcado caracter politico, como alli se explica- fue 
finalmente aprobada como ley por el Congreso {ibidem, p. 618).
Cfr. M a r t i  SÂNCHEZ, S., “Las agencias administrativas en Estados Unidos: en la encmcijada 
de poderes”, cit., p. 125. Anade que sobre la posibilidad del Présidante de dirigir directamente 
instmcciones a las agencias, existe una polémica doctrinal: se admite por K a g a n , E., “Presidencial 
Administration”, Harvard Law Review, 114 (2001), p. 2245; en contra, S a rg e n tic h , T.O., “The 
emphasis on the Presidency in U.S. Public Law”, Administrative Law Review, vol. 59 n.l (inviemo, 
2007).
En lo qua sigue, cfr. ampliamente MORENO M o lin a ,  A. M ., La Administraciôn por Agencias 
en los Estados Unidos de América, cit., pp. 224 ss. y 243 ss.
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"inform e de impacto inflacionario" a rem itir por las agencias a la 
0MB. Carter, en la que suele cita rse como primera orden ejecutiva 
sobre analisis regulatorio^^®, encomendô dicha funciôn a un ôrgano 
especifico, el llamado Regulatory Analysis Review Group. De la 
siguiente etapa, bajo el présidente Reagan, son dos importantes 
ôrdenes sobre el particular: la numéro 12.291, de 17 de febrero de 
1981^^^^, que obligaba a las m ajor regulations a incluir un analisis de 
impacto regulatorio, para ser revisado y aprobado por la OIRA; y la 
numéro 12.498, de 4 de enero de 1985^^®, que requena la remisiôn 
anual a la 0MB, para su aprobaciôn, de la planificaciôn de la actividad 
de regulaciôn. Las très ultimas ôrdenes mencionadas plantearon 
problemas en su aplicaciôn a las agencias reguladoras 
independientes: en todos los casos, se tratô de que estas adoptasen 
sus previsiones de forma voluntaria; y por parte de la doctrina se 
sugiriô -respecte a la EO 12.044, concretamente- que no se trataba 
sino de una directiva procedimental, sin contenido concrete, de modo 
que no planteaba problemas de injerencia del Ejecutivo^^®. Muy 
diferente resultô el debate relative a la elaboraciôn de la orden 
12.291, en el que se llegô a sostener que se trataba de un "acte 
inconstitucional de legislaciôn ejecutiva que viola el principio de 
separaciôn de poderes"^^^, o bien la conveniencia de que las reglas se 
hubiesen contenido en norma con rango de ley. Finalmente tanto la 
citada orden, como la 12.498, de idéntico ambito de aplicaciôn, 
quedaron referidas a las agencias tal y como se definen en la secciôn 
3502(1) del Titulo 44 del USC, con excepciôn de las que se 
consideran Independent regulatory agencies en la secciôn 3502(10).
Bajo la presidencia de Clinton, se promulgô la orden ejecutiva
12.866, de 30 de septiembre de 1993^^®, que "constituye sin ninguna 
duda la norma vigente mas importante en materia de coordinaciôn y
Executive Order (EO) 12.044, de 23 de marzo de 1978 (derogada en 1981).
EO 12.291, § 3,3 CFR, 127, 128-30 (1981).
EO 12.498, § 3 CFR 323 (1985).
Cfr. B r u f f ,  h ., “Presidential power and administrative rulemaking”, Yale Law Journal, vol. 
88 (1979), p. 499 apud MORENO MOLINA, A. M ., La Administraciôn por Agencias en los Estados Unidos 
de América, cit., p. 231.
R osem berg, M ., “Presidential control of agency rulemaking: an analysis of constitutional 
issues that may be raised by Executive Order 12.291”, Arizona Law Review, vol. 23 (1981), p. 1202; cita 
y traducciôn de MORENO MOLINA, A. M ., La Administraciôn por Agencias en los Estados Unidos de 
América, cit., p. 233.
EO 12.866, § 6(b), 3 CFR 683, 646 (1993).
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revision presidencial del proceso de regulacion"^^^. Se trata de una 
extensa y compleja orden que deroga las dos ultimas mencionadas y 
trata de llevar a cabo una compléta reorganizacion del proceso 
regulatorio. Con caracter general, la revision de dicho proceso 
(secciôn 6: Centralized Review o f Regulations) se encomienda a la 
OIRA; se establece que sean publicos todos los documentos 
intercambiados entre esta y la agencia afectada durante el proceso 
de revisiôn y se fija  (secciôn 7) un procedimiento a seguir en caso de 
discrepancia, en el que juega un papel destacado el Vicepresidente. 
Sin embargo, de estos mecanismos resultan excluidas las agencias 
reguladoras independientes. Si les resultan de aplicaciôn, en cambio, 
los relevantes instrumentos de planificaciôn {Planning Mechanism) 
establecidos en la secciôn 4, en particular lo que se refiere a la 
llamada "agenda unificada de reglamentos" y el "plan de 
regulaciôn"^®®.
Se han de destacar, por ultimo, dos reformas de esta orden
12.866, bajo la presidencia de G.W. Bush, operadas por ôrdenes 
ejecutivas 13.258, de 26 de febrero de 2002 y 13.422, de 18 de 
enero de 2007, que introducen ciertas novedades de caracter 
general, como la exigencia de un guidance document para 
determinadas regulaciones de alto impacto econômico; y algunas en 
particular por lo que hace a los mecanismos de planificaciôn, como la 
prescripciôn relativa a que el "plan de regulaciôn" deba contar con la 
aprobaciôn del Regulatory Policy Officer de la agencia afectada, que 
habra de incluir, a su vez, documentaciôn sobre la regulaciôn 
proyectada.
MORENO M o l in a , A . M ., La Administraciôn por Agencias en los Estados Unidos de 
América, cit,, p. 247; de quien se toman en general las ideas que siguen en el texto.
Cfr., respectivamente, los incisos iniciales de las subsecciones (b) y  (c) de dicha secciôn, que 
indican de forma expresa: For purposes o f this subsection, the term "agency" or "agencies" shall also 
include those considered to be independent regulatory agencies, as defined in 44 U.S.C. 3502(10).
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CAPITULOin
LAS RAZONES CONSTITUCIONALES DE LAS LLAMADAS 
ADMINISTRACIONES INDEPENDIENTES
I. Introduccion: neutralidad técnica y participaciôn ciudadana
El analisis de la potestad normativa de las Administraciones 
independientes no puede hacerse sin contar con algunas ideas 
previas sobre la existencia de estas entidades, no solo en nuestro 
propio ordenamiento, sino en los de nuestro entorno -tan to  en los 
sistemas continentales como en los de common law- y sin analizar los 
problemas de articulaciôn constitucional que dicha existencia ha 
puesto de relieve.
En esta perspectiva, no interesa un estudio de Derecho 
comparado propiamente dicho, sino que partiendo de los datos que 
ofrece la comparacion^^% se quiere avanzar sobre lo que pueda 
resultar de utilidad para estudiar el otorgamiento de facultades 
normatives a las Administraciones independientes. De otro lado, se 
dan por supuestas las nociones sobre el origen histôrico de taies 
facultades en los sistemas jundicos francés y espanol, donde se ha 
estudiado con detalle la apariciôn de dicho poder.
Puede parti rse de un breve repaso a las finalidades que 
pretenden justificar el nacimiento de estas autoridades en los 
diversos sistemas jundicos. En todos ellos las razones alegadas son 
las mismas y pueden ag ru parse en torno a las très siguientes: 
neutralizacion politica; razones de eficacia y especializaciôn técnica; y 
conveniencia de introducir la participaciôn ciudadana en los asuntos 
pùblicos. Sobre estas motivaciones coinciden los autores que se han 
ocupado con mas intensidad de este tema*^^ si bien cabe hacer 
algunas consideraciones previas.
Para lo que sirve el excelente analisis que ofrece S a lv a d o r  M a r t In e z ,  M% Autoridades 
independientes. Un anàlisis comparado de los Estados Unidos, el Reino Unido, Alemania, Francia y  
Espana, Ariel, Barcelona, 2002.
Por citar solo las monografias que se han ocupado de la materia con un enfoque global, por 
orden cronolôgico: B e ta n c o r  R o d r Ig u e z , A., Las administraciones independientes: un reto para el 
Estado social y  democrâtico de Derecho, Tecnos, Madrid, 1994; M a g id e  H e r r e r o ,  M., Limites 
constitucionales de las Administraciones independientes, INAP, Madrid, 2000; SALVADOR M a rtÎN E Z ,  
M% Autoridades independientes, cit.; y R a l l o  LOMBARTE, A., La constitucionalidad de las 
Administraciones independientes, Tecnos, Madrid, 2002. Como es claro, esta enumeraciôn no agota los
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Una primera es que el analisis de las Administraciones 
independientes que se lleva a cabo en el présente trabajo, el cual 
tiene por objeto principal el estudio de su potestad normativa, parte 
de una idea amplia de "independencia" que ya ha sido teorizada, en 
nuestro Derecho y en los ordenamientos mas cercanos, a diversos 
efectos. A s i , aun cuando la nociôn de independencia a la que se 
quiere aludir principalmente es la que existe frente al Ejecutivo, no 
debe olvidarse que existen otras figuras -basadas también de algùn 
modo en las limitaciones del nombramiento o remocion por el 
Gobierno y en una atenuaciôn del indirizzo politico de éste en sentido 
amplio- que encajanan en dicha nocion^®®. No interesa ahora tal 
estudio extensivo, que plantea una problematica parcialmente 
distinta, sino mas bien el de aquellas entidades que, gozando de una 
independencia funcional, pueden insertarse de algùn modo en el 
cuadro de las personificaciones pùblicas con fuertes especialidades y 
a las que se conceden diversas potestades para el cumplimiento de 
su funciôn (cf., sobre estos aspectos, lo que se dice en los apartados 
D y E siguientes)^®"^.
acercamientos al tema, contenidos muchas veces en trabajos previos (el pionero de S a la  ARQUER, J. M., 
“El Estado neutral. Contribuciôn al estudio de las Administraciones independientes”, REDA 42, abril- 
junio 1984, pp. 401 ss.; los de P a r a d a  V à z q u e z  y F e rn â n d e z  R o d rig u e z  en el Homenaje a Clavero 
Arévalo, 1994, citados en la bibliografïa) o en exposiciones de caracter ya mâs general (como la del 
Derecho Administrativo, t. II, Organizaciôn y  empleo pûblico de R. P a ra d a  VÀZQUEZ en sus sucesivas 
ediciones [que citaremos por la 20“ éd., Marcial Pons, Madrid, 2008, pâgs. 261 ss.] y en otros tratados de 
los que nos hacemos eco al hilo de concretas cuestiones) ya mâs especificas (que también se verân); 
también entre éstas, hay obras de Derecho comparado basadas en la experiencia norteamericana (las de 
M o re n o  M o lin a  y de C a r b o n e l l  y M u g a , igualmente citadas en la bibliografïa). Como una 
aproximaciôn reciente al tema en su conjunto, pueden verse los diversos trabajos reunidos en W A A  
[coords. Pauner Chulvi, C. y Tomâs Mallén, B.], Las Administraciones independientes. Tirant lo Blanch, 
Valencia, 2010.
Es ésta la concepciôn de P a r a d a  V à z q u e z  quien, en una perspectiva general de 
Administraciones dotadas de independencia, incluye el estudio de los supuestos de autonomia 
institucional constitucionalmente garantizada (recogiendo, a su vez, la propia de ôrganos de relevancia 
constitucional o previstos de forma expresa por la Constituciôn: Defensor del Pueblo, Consejo de Estado, 
Consejo Econômico y Social; junto con supuestos que encuentran su propia justificaciôn, como la 
autonomia universitaria), distinguiéndolos del fenômeno de las Administraciones independientes no 
previstas en la Constituciôn (las que se estudian en este trabajo y, junto con ellas, algunas que encajan en 
otras justiflcaciones y modelos organizativos: Administraciôn electoral, autoridades portuarias) [cf. 
P a r a d a  V à z q u e z , Derecho Administrativo, t. II, Organizaciôn y  empleo pûblico, cit., pp. 276-289]. Por 
lo demâs, el problema central que plantean estas ultimas entidades, en la construcciôn de dicho autor, es 
el de que el Gobierno no puede considerarse responsable politicamente de su funcionamiento, por lo que 
quedarian extramuros de la direcciôn de la Administraciôn por el Gobierno que impone el articulo 97 de 
la Constituciôn (cf. ibidem, p. 263). Sobre todo ello se volverâ infra, tratando de precisar cômo estas 
nuevas formas de legitimidad exigen también un reforzamiento del control; y apuntando alguna de las 
limitadas soluciones -pues se establecen ùnicamente respecto de los llamados “organismos reguladores- 
que prevé la Ley de Economia Sostenible.
Tampoco por esta razôn se hace un estudio de la problemâtica de las autorità indipendenti en 
el Derecho italiano, rùbrica bajo la que se han englobado figuras tan heterogéneas -en cuanto a su
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Por otra parte, la Idea de la participaciôn privada en los asuntos 
pùblicos sôlo esta présente -aunque de forma muy destacada- en el 
sistema britanico, donde entronca con las ideas de self-government 
propias sobre todo de las entidades locales en dicho pais, y en el 
Derecho aleman, en el que la nociôn de autonomia conecta 
abiertamente con la forma de organizaciôn de los intereses 
corporativos. Por ello, como se dira, los problemas planteados por 
estas formas de autonomia remiten en parte a problemas diversos, 
que han sido resueltos en el Derecho espanol a través de las formas 
de Administraciôn corporativa.
Una ùltima advertencia que debe hacerse con caracter general 
es que las razones llamadas de eficacia o especializaciôn técnica 
reciben muy diversos ropajes (autoridad de los expertos o de los 
sabios, policracia funcional o descentralizaciôn por funciones, servicio 
objetivo al interés general...), pero en definitiva quedan conectadas 
con lo que puede llamarse el "contenido" de la misiôn de estas 
entidades administrativas, que se resume siempre: (i) bien en la 
regulaciôn de sectores econômicos que requieren de mayor 
dinamismo y seguridad, sin pérdida de transparencia y con ajuste a la 
legalidad; (ii) o bien en la protecciôn de derechos fondamentales y 
de valores constitucionales.
II. Las autoridades administrativas independientes en el Derecho 
francés y las agencias en el sistema norteamericano (remisiôn)
§ Junto a todo el significado que aportan tanto la experiencia 
francesa como la norteamericana en el piano de la producciôn 
reglamentaria por parte de las entidades independientes -p o r ser los 
dos grandes modelos de donde ésta arranca-, las ideas sobre el fondo
fimdamento constitucional- como los Defensores Civicos o Defensores del Pueblo de las diversas 
Regiones; el Banco de Italia, la Commissione Nazionale per la Società e la Borsa (CONSOB) y el 
Institute para la Vigilancia de los Seguros Privados (ISVAP); y la figura del Garante dell’editoria (cf. 
Parada Vàzquez, ibidem, pp. 274-276). Por lo demâs, el estudio en dicho ordenamiento se hace hoy en 
forma aùn mâs amplia, que engloba los problemas planteados por estas entidades y por las agencias (vid. 
W A A  [a cura di P. Cavalieri, G. dalle Vedove, P. Duret], Autorità independenti e Agenzie. Una recerca 
giuridica interdisciplinare, CED AM, Milan, 2003), siendo uno de los principales el del reconocimiento 
de sus poderes normatives (cf. Paolo DURET, “Autorità ed Agenzie e l ’Amministrazione in cammino”, en 
ibidem, pp. 15-18).
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0 justificaciôn de estas entidades han sido objeto de menor 
teorizaciôn.
En el caso de las autorités administratives indépendantes, el 
argumente sobre su "neutralidad politica" se g esta en un concrete 
memento histôrico del siglo pasado. "En 1968 comienza a hacerse 
patente en aquel pais -explica S a l v a d o r  M a r t in e z -  una desconfianza 
general hacia el poder politico y hacia la Administraciôn publica, 
debido a la creciente politizaciôn del aparato administrativo y a los 
escandalos en que ésta se habia visto envuelta. En estas 
circunstancias se extendiô la idea de que esa Administraciôn 
politizada que se habia demostrado parcial e ineficaz no estaba en 
condiciones de desempenar determinadas tareas que exigian una 
intervenciôn objetiva e imparcial en sectores especialmente sensibles, 
en los que habia que actuar como arbitro imparcial entre los 
diferentes intereses en conflicto. Para desempenar este tipo de tareas 
era precise crear autorités administratives Indépendantes, alejadas 
de la lucha politica"^®®.
Por lo demas, la relevancia de la construcciôn de la autonomia 
de estas autoridades se encuentra en Francia, como en buena parte 
sucede también en los EEUU de Norteamérica, en que se les 
encomienda la trascendental funciôn de la regulaciôn social 
{régulation sociale) de determinados sectores. "Las autoridades 
independientes son, como ha dicho en este sentido B e t a n c o r , 
instancias de barrera o de protecciôn de los ciudadanos frente a los 
poderes sociales de todo tipo, incluidos los publicos, que cuentan con 
posibilidades real es de lesionar sus derechos, maxime cuando se 
considéra que en estos ambitos los mecanismos tradicionales de 
protecciôn de los derechos, particularmente la tutela judicial, son 
ineficaces (...). Estas instituciones no guardan, por tanto, relaciôn con 
la desregulaclôn y, en general, con los fenômenos de retraim iento del 
Estado. La intervenciôn pùblica no desaparece, sino que adquiere 
nuevas formas (...). Esta doble funciôn de barrera y de ordenaciôn no 
es contradictoria, pues una y otra se integran o sintetizan en una 
ùnica funciôn: la preservaciôn de los derechos de los ciudadanos a 
través de la supervisiôn y la ordenaciôn de un sector de la actividad 
social"^®®.
S a lv a d o r  M a r t in e z ,  cit., p. 204. 
B e ta n c o r  R o d rig u e z , cit., pp. 74-75.
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§ Algo sim ilar sucede en el Derecho norteamericano, con la 
peculiaridad de que en ese pais es bien visible la juventud del sistema 
politico instaurado por la Constitucion de 1776 y de ahi que los 
problemas planteados inicialmente fuesen, por asi decir, de trazo mas 
grueso. Téngase en cuenta, a este respecto, que la idea de la primera 
comision reguladora independiente tuvo lugar en un contexte de 
corrupciôn muy especifico: "en los Estados Unidos -explica de nuevo 
Salvador-, a la vista de la situaciôn en que se encontraban los 
organismos pùblicos en el siglo XIX, ocupados sobre todo por la 
compraventa de votos, se considéré que la regulacion y el control de
la actividad privada en un sector de especial trascendencia
econômica, como el ferrocarril, no podia atribuirse a los organismos 
pùblicos existantes, sino que para ello habia que crear una instituciôn 
que actuase 'libre de interferencias politicas'"^®^.
De esta situaciôn primigenia de indefensiôn frente a lo politico 
dériva también la nociôn de regulation con el amplio sentido que 
tiene en el Derecho estadounidense. Se considéra que la funciôn de 
regulaciôn debe ser estrictamente neutral por dos motivos: uno, 
porque se hace preciso asegurar una continuidad de las politicas 
pùblicas en los sectores econômicos, mas alla de los vaivenes
partidistas; en segundo lugar, porque se trata de materias
indudablemente conectadas con derechos de los ciudadanos "y se 
entiende que estos derechos encuentran mayor garantia si las 
decisiones relatives a ellos se toman al margen de interferencias 
politicas". De acuerdo con esta visiôn, el Congreso créa agencias 
independientes a las que trata de hacer neutrales, sobre todo, frente 
al Présidente: "en los Estados Unidos se entiende que es el Présidente 
el que représenta la mayor amenaza para las Independent agencies, 
porque, como Poder Ejecutivo, tiende de forma natural a extender su 
ambito de influencia sobre ellas"
III. El ejemplo del Derecho inglés
Como es propio de un sistema de common law, en el Reino 
Unido el modelo de Administraciôn ha sido siempre radicalmente
C f. S a lv a d o r  M a r t In e z ,  cit., p. 106, con cita de Cushm an, R. E ., TTie independent 
regulatory commissions. Octagon Books, N e w  York, 1941, p. 190.
Sa l v a d o r  M a r t in e z , cit., pp. 106 y  107.
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diferente al continental. Por lo que ahora interesa, el modelo de 
board system  ha sido una constante histôrica hasta el siglo XIX. 
Prescindiendo del paréntesis de la época victoriana, en el que hay un 
acercamiento a la Administraciôn departamental por la influencia del 
modelo napoleônico, puede decirse que el fenômeno actual de los 
quangos {quasi autonomous non governmental organisations) se 
inscribe con naturalidad en el sistema de boards, que ocupan el 
grueso de la Administraciôn complementando a la propiamente 
departamental.
De hecho, ademas de los Departamentos y la organizaciôn que 
de ellos depende, la gran divisiôn que puede hacerse hoy en el 
mundo britanico parte en todo caso de la nociôn de autonomia: bien 
sea autonomia departamental {next steps agencies [NSA] o quasi 
autonomous governmental bodies), bien sea autonomia no 
departamental o propiamente dicha {quangos o non departmental 
public bodies [NDPB])^®®.
Otros rasgos caracteristicos de la Constituciôn britanica, como 
la resoluciôn de los problemas caso por caso y la ausencia de toda 
generalizaciôn teôrica, estan también présentes de alguna manera en 
la organizaciôn administrativa, de modo que alguno de los intentos 
mas serios de sistematizaciôn de este estado de cosas se han 
reflejado en dos informes: el de Léo Piatzky en 1980, que tratô de 
clasificar los quangos segun sus funciones y régimen jundico; y el 
denominado Next Steps Report (o Ibbs Report), publicado en 1988, 
de donde toma su nombre el primer grupo de agencias a que antes 
se hizo referencia^®®.
Por lo que hace a las funciones, a la tradicional divisiôn en 
competencias ejecutivas, asesoras y parajudiciales, cabe anadir hoy 
como particularizaciôn de las primeras -segùn hace con acierto 
S a l v a d o r  M a r t in e z -  las que se refieren a la regulaciôn. Baste senalar 
en este sentido la clasificaciôn que propone la citada autora: a) los 
regulatory bodies que entroncan con alguno de los boards existentes 
ya en el siglo XIX {Civil Aviation Authority, Agricultural Marketing 
Boards)', b) los supervisory bodies, que, pese a su denominaciôn.
Cf. in extenso Sa l v a d o r  M a r t In e z , cit.
Se ha de completar con otros dos relevantes informes, ambos publicados en 1995; el emitido 
por el Commitee on Standards in Public Life {First Report, mâs conocido como informe Nolan) y el del 
Public Services Committee’s on Ministerial Accountability and Responsibility.
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encajan mucho mejor que los primeros con la idea actual de 
organismos reguladores derivados de la liberalizacion de ciertos 
sectores: Office o f Telecommunications (OFTEL), Office o f Water 
Supply (OFWAT), Office o f Gas and Electricity Markets (OFGEM), 
Office o f the Rail Regulator (ORR) y la Financial Services Authority  
(FSA); c) el Banco de Inglaterra, como encargado de la supervision 
del crédite en una situaciôn de autonomia singular; y d) los quangos 
que pretenden protéger o garantizar el ejercicio de derechos 
fondamentales en un determinado sector, como la Office o f the Data 
Protection Register, la Radio Authority  y la Independent Television 
Commlsslon^^^.
Para term inar, pueden d esta ca rse algunas otras notas 
novedosas, y hasta cierto punto discutidas, de los quangos como 
forma de organizaciôn administrativa. Ante todo, estas autoridades 
no gozan de la autonomia organica que se consigue en el Derecho 
aleman: es el Gobierno el que nombra a sus miembros y el que 
contrôla gran parte de su actuaciôn. En el Reino Unido se ha partido 
claramente de este dato a la hora de valorar el delicado problema de 
la responsabilidad politica y de articular formas de control. Respecto 
de lo primero, el importante informe del Public Services Committee's 
on Ministerial Accountability and Responsibility, de 1995, senalô 
claramente que la cuestiôn no estriba tanto en la autonomia real de 
estas entidades en su actuaciôn diaria como en la falta de 
responsabilidad politica por sus resultados: the need fo r efficiency 
pulled In one direction, while the pressure on government to be 
politically responsible pulled more strongly In another and contributed  
to departmental Interference.
Se ha llegado a una especie de soluciôn de compromise, 
haciendo responder al Gobierno por las grandes lineas politicas de 
actuaciôn en el caso de los non departmental public bodies; en tanto 
que, en el caso de las next steps agencies, el ministro responde de 
los resultados de las agencias, aunque no de los medios utilizados ni 
de la gestiôn ordinaria^®^. Por lo que se refie re al control judicial, el 
principal problema es que los tribunales no disponen de paramétrés 
suficientemente précisés. Como dice S a l v a d o r , "en los conflictos en
Ibidem, pp. 59-60.
Todo ello esta en conexiôn, ademas, con la crisis de la nociôn tradicional de control cuando 
coinciden Gobierno y mayoria parlamentaria.
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los que se discute sobre el contenido de las actuaciones de los 
quangos, los tribunales prefieren no intervenir por temor a que 
parezca que llevan a cabo un juicio politico, mientras que si se 
discute el incumplim iento de contratos, cuestiones formales, temas 
en materia penal o civil, los tribunales no encuentran tantos 
problemas para desarrollar su labor"^®®.
La cita anterior es suficientemente expresiva, en fin, de que el 
sistema adm inistrativo inglés sigue marcado por el principio de 
soberania del Parlamento, lo que se refleja en que el control jundico 
de todos los actos y disposiciones inferiores a la ley corresponde a los 
tribunales ordinaries. En otras palabras, y desde el punto de vista que 
nos interesa, no existe en el sistema britanico poder reglamentario 
propiamente dicho (por las mismas razones por las que no puede 
hablarse de una Administraciôn como ente transpersonal dotado de 
una posiciôn privilegiada). Sin embargo, la apariciôn de nuevos 
reguladores -b ien que encuadrados en una tradiciôn de autonomia 
secular- pone de relieve, a nuestro juicio, una singularidad normativa 
que no puede ser pasada por alto. Se trata del hecho de que la 
producciôn legislativa correspondiente a estos sectores supervisados 
se convierte cada vez mas en una legislaciôn marco {framework 
legislation), de modo que es el legislador que créa el organisme quien 
también le atribuye las funciones y las potestades para desarrollarlas, 
en términos no siempre dotados de la precisiôn suficiente^®^.
En resumen, la neutralizaciôn politica significa en el Derecho 
inglés cierto alejamiento de la actuaciôn del Gobierno {which operates 
to a greater o r lesser extent a t arm 's length from Govern men t)^^^; 
conecta con una larga tradiciôn de autonomia y también con una 
cuestiôn que puede llamarse de estrategia politica (la Corona - y  hoy 
el Gobierno- crean organizaciones bajo su control, para escapar de la
Sa l v a d o r  M a r t in e z , cit., p. 70.
Cf. ibidem.
Adaptando la definiciôn que de los Non Departmental Public Bodies hace el informe sobre 
éstos de 1998; a body which has a role in the processes o f national government, but it is not a 
government department or part o f one, and which accordingly operates to a greater or lesser extent at 
arm’s length from Ministers (cit. apud SALVADOR MARTINEZ, cit., p. 50).
La definiciôn sigue manteniéndose en los sucesivos informes, hasta el de 2009 (cf. 
http;//www.civilservice.gov.uk/Assets/PublicBodies2009 tcm6-35808.pdf. p. 5), si bien este ultimo 
advierte de la necesidad de una nueva racionalizaciôn que reduzca el tamano del Arm’s Length Bodies 
(ALB) sector, en la linea del informe sobre Smarter Government [cf. 
http;//www.hmg.gov.uk/media/52788/smarter-govemment-final.pdfl.
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esfera parlamentaria); y présenta en la actualidad rasgos novedosos 
en cuanto al contenido de sus funciones, sin dejar de plantear el 
problema de su control politico y jurisdiccional.
IV. La independencia funcional en el Derecho alemân
A. Instituciones autonomas y participaciôn ciudadana
En el Derecho comparado existe un caso de genuina 
independencia de estas formas juridicas incardinadas en la 
Administraciôn. Se trata de las funktionales Seibstverwaltungstràgern 
del Derecho aleman. En virtud del peculiar desarrollo histôrico de 
estas entidades y de su nociôn de autonomia, aqui puede decirse que 
se da independencia organica stricto sensu, esto es elecciôn de sus 
miembros de forma di recta por los ciudadanos, si bien ùnicamente 
por los grupos sociales afectados segùn la materia de que se trate. En 
efecto, très son las notas fondamentales que definen las entidades 
autônomas en Alemania: personalidad juridico-pùblica, participaciôn 
de los interesados y cumplimiento de sus funciones, que afectan a 
sus propios asuntos^®®. Algunas actùan en el ambito de los derechos 
fondamentales (radiotelevisiones pùblicas, instituciones de los medios 
y universidades); otras, en el amplio campo de las profesiones 
libérales y de los sectores econômicos y sociales (colegios 
profesionales, camaras de comercio e industria, corporaciones de 
aguas, instituciones g esto ras de la seguridad social, etc.).
La nota de su personalidad pùblica se da, pues, en la doble 
forma institucional (ôffentllche Anstalten: televisiones pùblicas e 
instituciones de los medios, instituciones de la seguridad social) y, 
fundamentalmente y en la mayoria de los casos, en la forma 
corporativa {ôffentliche Kôrperschaften: colegios, camaras de
comercio y de artesania e industria, corporaciones de aguas y de 
bosques).^®^. Para completar esta caracterizaciôn, se ha de senalar
C f. Sa l v a d o r  M a r t in e z . Preferimos hablar de “entidades” autônomas - y  no de 
“instituciones autônomas” , como hace la citada autora-, precisamente para subrayar que cabe en ellas 
tanto la forma institucional como la corporativa, como se dice a continuaciôn.
D e ahi que la razôn de esta autonomia mâs plena conecte, segùn los esquemas propios de las 
administraciones francesa y  espanola, con la idea de la Administraciôn corporativa: no es por azar que 
algunos autores, como Pa r a d a  V à z q u e z , estimen que en nuestro propio Derecho “ésta si que es una 
Administraciôn independiente” , aunque matice a continuaciôn que no en el sentido que se da entre
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que estas entidades gozan de autonomia reforzada para sus asuntos 
propios -aunque también se les concede cierta autonomia para la 
gestion de aquellos asuntos delegados por el Gobierno-. En el 
ejercicio del primer grupo de competencias, lo esencial es la ausencia 
de control politico: "la exclusion de cualquier tipo de control politico 
es lo que real mente distingue a un organisme titu la r de 
Seibstverwaltung de uno que no lo es. Se entiende que si a las 
'instituciones autônomas' se les atribuye el ejercicio de una funciôn 
bajo su entera y exclusiva responsabilidad {Seibstverwantwortung  o 
Eigenverantwortiichkeit), ningùn ôrgano puede contrôler sus 
actividades si no es teniendo como paramétré una norma jurid ica 
précisa"^®®.
El sentido de traer aqui esta distinciôn es, a nuestro ju icio, 
doble. De un lado, sirve como una especie de diferenciaciôn de 
figuras afines (si bien, con todo lo dicho en la parte segunda de este 
trabajo y segùn el enfoque adoptado, no parece especialmente 
necesario decir que se esta aqui ante un fenômeno radicalmente 
distinto al de nuestras Administraciones independientes). De otro y 
sobre todo, la forma en la que se trata a estas entidades en el 
Derecho aleman puede arro jar luz sobre algunos problemas, 
justamente por la diversidad de puntos de partida. Asi, mientras que 
las funktionales Seibstverwaltungstràgern responden a las notas que 
se han dicho, es igualmente interesante saber que, no ya en la 
Administraciôn indirecta, sino en la forma di recta de Administraciôn 
se encuadran en Alemania ciertas entidades nacidas también para 
protéger derechos fondamentales: concretamente, la autoridad 
encargada de la protecciôn de datos {Bundesbeauftraget fü r den 
Datenschutz) y los ôrganos creados para regular o supervisar la 
actividad en mercados liberalizados, como la Bundesnetzagentur 
(BNetzA), que desde 2005 integra a las autoridades regulatorias de 
correos y telecomunicaciones, y a las encargadas de supervisar los 
sectores de gas, energético y ferroviario. Aunque la discusiôn 
doctrinal ha discurrido aqui por otros cauces^®®, la proximidad con el
nosotros a esta expresiôn (cf. P a r a d a  V à z q u e z , R., Derecho Administrativo, t. II, Organizaciôn y  
empleo pûblico, Marcial Pons, Madrid, ^^2008, p. 279).
S a lv a d o r  M a r t in e z ,  cit., p. 177.
Concretamente por los de la llamada “Administraciôn directa libre de instmcciones” 
(Ministerialesfreie Raum). En estos casos, la funciôn de regulaciôn que debe ejercerse sobre los mercados 
liberalizados se considéra en Alemania un nuevo tipo de funciôn administrativa. Esta funciôn no se 
atribuye a las entidades autônomas, sino a ôrganos especializados de la Administraciôn central del
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fenômeno del que ahora se trata es évidente. Y parece claro, 
también, que a pesar de la diversidad de origen, las técnicas mucho 
mas depuradas de autonomia présentes en el primer campo pueden 
ser de alguna utilidad en el segundo^®®.
B. El significado de la neutralidad por razones de caracter técnico
Una nota destacada de la experiencia alemana viene 
representada por el peso de la elaboraciôn teôrica de la nociôn de 
autonomia en dicho Derecho. Alli se ha de partir de la idea 
decimonônica de instituciones autônomas, como la concreciôn de una 
primera gran corriente en la organizaciôn politica federal (prusiana). 
Junto a la Administraciôn imperial y la de los Estados configuradas 
segùn el modelo napoleônico, que se adoptaria plenamente tras el 
Congreso de Viena, habia tomado cuerpo un concepto de autonomia 
entendida como participaciôn de los ciudadanos en los asuntos 
pùblicos, y no sôlo en la esfera local, sino también segùn una 
descentralizaciôn "vertica l" basada en el reforzamiento del espiritu de 
comunidad. La nociôn se debe a Karl vom Steim y se plasmô en la 
Stàdteordnung de 19 de noviembre de 1808.
Este concepto originario expérimenta una transformaciôn 
fundamental durante la segunda mitad del siglo XIX. Se hace, de un 
lado, "antiestata l" cuando es asumido por las corrientes libérales 
representadas por Lorenz von Stein y por Rudolf von Gneist (el 
principio de autoadministraciôn significa para ellos la fuerza de la 
sociedad frente al Estado); y, de otro, se convierte en una acabada 
autonomia de tipo corporativo, segùn la monumental concepciôn de 
Otto von Gierke (para la teoria corporativista, la participaciôn de los 
ciudadanos "desde a bajo" se traduce en el otorgamiento las 
libertades clasicas y, lo que es mas importante, supone la existencia 
de funciones propias de las corporaciones que van acompanadas de
Estado, a los que se les otorga autonomia funcional en cumplimiento de los mandatos comunitarios (cf. 
S a lv a d o r  M a r t in e z ,  cit., p. 157, nota 118, con cita de la doctrina alemana sobre el particular).
Sobre la singular posiciôn de autonomia del Bundesbank, cf. in extenso BETANCOR 
R o d rIg u e z , A., Las administraciones independientes: un reto para el Estado social y  democrâtico de 
Derecho, cit., pp. 151 ss. También S a lv a d o r  M a r t In e z  advierte que “el caracter excepcional del 
Bundesbank frente al resto de los organismos que forman la Administraciôn indirecta se manifiesta en el 
hecho de que el Banco Central ha alcanzado prâcticamente el estatus de ôrgano del Estado y dificilmente 
se le puede considerar como uno de los organismos que integran” aquélla (cf. Autoridades 
independientes. Un anàlisis comparado de los Estados Unidos, el Reino Unido, Alemania, Francia y  
Espana, cit., p. 160).
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poder normative para regular su esfera de actividades)^®^ A finales 
del siglo XIX, el positivisme de La band y de Heinrich Rosin reorganize 
las ideas anteriores, resumiéndolo con cierta simplificaciôn, en dos 
nociones: autonomia de tipo politico -la  autoadministraciôn
ciudadana al estilo corporativo- y autonomia de caracter ju nd ico - 
concedida por el Estado como una autolimitaciôn voluntaria, de modo 
que reconoce ciertos asuntos como propios y delega en cambio otras 
tareas estatales-, siendo asi que en la primera la actuaciôn de las 
entidades autônomas no esta sometida a ôrdenes, mientras que en la 
segunda se actùa bajo el control gubernamental.
Esta dualidad pasa derechamente a la Constituciôn de Weimar, 
en la que por vez primera se plantea abiertamente la colisiôn de la 
forma de administraciôn autônoma con el principio democrâtico. Con 
independencia de la respuesta de H. Peters^®^, la justificaciôn quiza 
mas conocida para explicar la existencia de estas instituciones como 
nacidas de otra legitim idad diferente fue la que ofreciô Cari Schmitt 
con su concepto de neutralidad en sentido funcional o técnico (sobre 
el que se volvera seguidamente). En fin, la Ley Fundamental de Bonn 
asume de algùn modo toda esta construcciôn, al encuadrar las 
entidades autônomas dentro del amplio mundo de la Administraciôn 
indirecta.
Por lo que se refie re a la construcciôn de Schmitt, rebasa con 
mucho los limites de este trabajo. En el centro de una polémica que, 
con otros rasgos, sigue siendo una de las preocupaciones centrales 
de todo el Derecho constitucional -la  cuestiôn de la justicia 
constitucional-. Cari S c h m it t  construye en su obra La defensa de la 
Constituciôn, en estudiada antitesis al modelo kelseniano del Tribunal 
Constitucional austriaco como legislador negativo concentrado, toda
Parece claro que es a partir de este momento cuando la idea de autonomia de estas 
instituciones queda fuertemente unida a la nociôn de “autonomia corporativa”, que tanto peso ha tenido 
hasta nuestros dias. Ello explica que, para fundamentar otro tipo de instituciones -la  actual agencia de 
redes o la autoridad de protecciôn de datos- se recuira a explicaciones organizativas de otro cuno, basadas 
mâs bien en un reconocimiento legislativo previo y necesario por parte del Estado.
Por lo demâs, no sôlo la organizaciôn administrativa sino también la concepciôn politica del 
“libéralisme” fue radicalmente distinta en Alemania prâcticamente hasta la primera posguerra mundial, a 
diferencia de lo que sucedia en Francia, Italia, Espana e Inglaterra.
Que parece recobrar cierta actualidad, en cuanto considéra que la idea de administraciones 
autônomas no sôlo no es contraria a la democracia, sino que asegura el respeto de los intereses de una 
concreta minoria (la representada por los ciudadanos cuyos intereses se ven afectados en ese âmbito) 
frente al gobierno de la mayoria [PETERS, H., Grenzen der kommunalen Seibstverwaltung in Preusen, 
Springer, Berlin, 1926, p. 143, apud SALVADOR M a r t In e z ,  cit., p. 150].
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una teoria de la neutralidad constitucional, de la cual ahora solo 
interesa retener lo que se refie re a neutralidad del que llama Estado 
economico y sus diversas formulaciones^®®. Por "policracia" en la 
economia pùblica entiende el citado autor el fenômeno segùn el cual 
"el desarrollo de las tendencias pluralistas, que se concentran y 
exteriorizan en el cuerpo legislativo, coincide con la transiciôn al 
Estado 'econômico'". A falta de uniformidad y coherencia en el que 
llama "Estado pluralista de partidos en coaliciôn labil", "se registre en 
el sector econômico una piuralidad y una interferencia de sujetos en 
la economia pùblica, elementos que son muy numerosos, gozan de 
una ampiia autonomia y son independientes unos de otros (...) La 
policracia de los titulares de la economia pùblica -anade- se 
construye jundicamente, en términos esenciales, sobre la autonomia 
politica y la administraciôn autônoma, ante todo sobre la autonomia 
de los municipios".
Ello no pasaria de ser una brillante descripciôn de un estado de 
cosas que en parte puede reconocerse todavia hoy, si no fuera 
porque el autor desarrollô, en términos que resultaron de gran 
importancia practica para el diseho de la autonomia del Banco 
Central, las notas juridicas de la neutralidad como instrumento del 
que se sirve dicha policracia en el interior del Estado de partidos. Asi, 
dice, los organismos que existen de este tipo -en tre  los que 
destacaba el Reichsbank, los Correos y los Ferrocarriles del Reich- 
son "reactivos neutrales" "consustanciales al Estado contemporaneo, 
y sin ellos este Estado séria imposible de imaginer, porque en 
realidad no existiria Estado alguno que sôlo fuera un Estado pluralista 
de partidos". Todas estas reacciones "pueden caracterizarse en 
conjunto como una tentative de realizar un Estado neutral en cuanto
De su teoria de la defensa de la Constituciôn han solido destacarse su premisa y su 
conclusiôn, a saber: que no cabe encomendar a la Justicia la protecciôn de la Constituciôn y que aquélla 
debe otorgarse al Présidente del Reich. Justamente en el centro de ambos razonamientos, a modo de 
repaso de otras formas de neutralizaciôn, Schmitt aborda el concepto de neutralidad econômica que 
tratamos brevemente en el texto (S c h m itt , C., La defensa de la Constituciôn, trad. M. Sânchez Sarto, 
prôl. P. de Vega, Tecnos, Madrid, ^1998, pp. 154 ss. y 166 ss.).
Como se ha destacado en muchas ocasiones y segùn explica D e  VEGA en el prôlogo a la 
traducciôn espanola de la citada obra, la demoledora critica de Schmitt al Estado liberal parte de una 
exhaustiva descripciôn de los presupuestos de este ùltimo: “desde una lôgica inmanente al propio proceso 
de conceptualizaciôn liberal, la critica schmittiana hubiera resultado perfectamente valida y convincente 
(...) Pero proclamar un juicio sobre la legitimidad de un sistema équivale a pronunciar un juicio politico y 
no cientifîco (...) Y  es aqui donde, al convertirse en trascendente la critica de Schmitt al modelo liberal, 
aparecen en toda su plenitud sus lacras y limitaciones. Lo que desde el punto de vista inmanente hay de 
vâlido y atractivo en su planteamiento, résulta ahora inadmisible desde el punto de vista trascendente” (P. 
D e  V e g a , “Prôlogo” a la citada obra, pp. 13-14).
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a los partidos politicos. Naturalmente se comprende que la palabra 
'neutral', dotada de diversas acepciones (...) no significa, en principio, 
para nuestro objeto, otra cosa que la pugna contra las fuerzas y 
métodos del Estado de partidos en coaliciôn labil". Repasando, en fin, 
las acepciones negatives y positivas del térm ino "neutralidad", incluia 
entre las ultimas la que denominaba "neutralidad de los peritos y de 
los expertos", que calificaba de "actuaciôn pericial no interesada ni 
egoista" en cuanto no representaba intereses ni era exponente del 
sistema pluralista.
V. El fundamento constitucional de las Administraciones 
independientes en Espana
A. La regulacion econômica y la protecciôn de valores constitucionales
§ Cuando se dice que algunas Administraciones independientes 
nacen para protéger ciertos derechos fondamentales -lo  que se 
afirma hoy, a nuestro ju icio, con un exceso de retôrica-, en realidad 
se esta aludiendo a justificaciones histôricas y a exigencias juridicas 
de muy diverse tipo.
Ya se ha visto que en el Derecho aleman y en el Derecho inglés 
la nociôn de independencia administrativa que se p red ica de estos 
entes esta en relaciôn con la idea-fuerza de la participaciôn de los 
ciudadanos en la vida politica. Mas alla de este dato, en Alemania la 
protecciôn constitucional de algunos derechos fondamentales exige la 
existencia de estas entidades, como sucede en el caso de la 
radiotelevisiôn pùblica, de las llamadas instituciones de los medios y, 
con singularidades, en el caso de las Universidades pùblicas^®" .^
Sin embargo, en el ordenamiento francés es el legislador el que 
tiene la ùltima palabra sobre la creaciôn y articulaciôn de este tipo de 
instituciones -respetando los lim ites impuestos por la norma 
fondamental-, por lo que no puede hablarse en rigor de exigencia
Se trata de garantizar, respectivamente, el ejercicio real y efectivo de la libertad de 
radiotélévision en el marco de los derechos y libertades de comunicaciôn (articulo 5.1 de la Ley 
Fundamental de Bonn) y la libertad de investigaciôn y docencia (articulo 5.3 de la Ley Fundamental). “Se 
considéra -dice S a lv a d o r  M a r t In e z -  que la protecciôn de esos derechos no puede dejarse en manos de 
los ôrganos politicos del Estado, porque es precisamente frente a ellos, aunque no sôlo, frente a quienes 
se quieren garantizar^’ (cf. Autoridades independientes. Un anàlisis comparado de los Estados Unidos, el 
Reino Unido, Alemania, Francia y  Espana, cit., p. 160).
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constitucional de su creaciôn. En efecto, en Francia, el Consejo 
Constitucional ha concebido a las autoridades independientes como 
una garantia para los derechos fondamentales, si bien precisando que 
se trata de una garantia establecida libremente por el legislador, 
dado que su creaciôn no viene reclamada constitucionalmente (cf., 
respectivamente, las decisiones de 26 de ju lio  de 1984 sobre la Haute 
Autorité de ia communication audiovisueiie [HACA] y de 18 de 
septiembre de 1986 sobre la Commission nationale de ia 
communication et des libertés [CNCL]).
§ En el caso de Espana, sucede algo sim ilar y se ha de partir de 
la idea puesta de relieve por T. R. F e r n â n d e z , cuando afirma que es 
indispensable que "la neutralizaciôn venga exigida por la realidad, 
avalada por un apreciable consenso social y que se sustente en algùn 
vaior constitucionalmente reievante"^^^.
En este ùltimo sentido, puede decirse que la protecciôn de 
algùn valor constitucional esta en juego cuando se quiere protéger a 
los ciudadanos, en su conjunto o de un determinado sector 
econômico, frente a las actuaciones del Estado. Esta idea conecta con 
la atribuciôn de cierta separaciôn organica a entidades que 
intervienen decisivamente en la vida econômica, como el Banco de 
Espana o la CNMV: "no porque se rechace la politica [econômica] del 
Gobierno en cuanto tal -d ice B e t a n c o r  respecto del primero- sino 
porque la posiciôn contradictoria del Gobierno respecto del control del 
crédite no es la mas adecuada para que su actividad sea objetiva y 
profesional"; y por lo que hace a la Comisiôn Nacional del Mercado de 
Valores, su independencia "obedece, mas que al rechazo de una 
supuesta intervenciôn o direcciôn politica del sector (que en todo 
caso no ha desaparecido, pues el Gobierno y el Ministro de Economia 
y Hacienda se reservan importantes competencias en cuanto a la 
ordenaciôn del mismo), al rechazo a la confusiôn organica que se 
producina de admitirse que el principal emisor de titu los valores (...) 
sea, al mismo tiempo, el encargado de la supervisiôn del 
mercado"^®®.
C f. F e rn â n d e z  R o d rig u e z , T . R., “Reflexiones sobre las llamadas Administraciones 
independientes”, en W A A , Administraciôn instrumental. Libro homenaje a Manuel Clavero Arévalo, 
cit., p. 438 (subrayado nuestro).
B e t a n c o r  R o d r ig u e z , cit., pp. 143 y 174.
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Aûn mas apredable es esta protecciôn en el caso de la energia 
nuclear y, muy destacadamente, en el ambito de la protecciôn de 
dates de caracter personal, ûnico en el que puede hablarse en rigor 
de un derecho fundamental conforme a la jurisprudencia 
constitucional (cf. ampliamente lo que se dice supra, en el Capitule 
V III).
De todo lo que se ha visto hasta ahora puede deducirse que, 
conforme a la idea que por primera vez desarrollara S a la  A r q u e r , las 
Administraciones independientes espanolas siguen respondiendo al 
doble y fundamental impulse de cumplir con la tarea cada vez mas 
compleja de la regulaciôn econômica, y servir al mismo tiempo -y  en 
algunos cases, de forma prédominante (AEPD)- para protéger ciertos 
derechos fondamentales y libertades de les ciudadanos.
La dualidad obedece también al modo en que, en la practica, se 
ha desenvuelto la Administraciôn en el Estado contemporaneo, de 
modo que estas entidades vienen a ser como el reverse de alguna de 
las quiebras politicas que se aprecian en aquél. Con agudeza observa 
a este respecte S a n t a m a r ia  Pa s t o r  que el "modelo unitario de 
Administraciôn esta evolucionando en les ultimes decenios hacia un 
sistema fragmentado en el que, ademas de un ambito creciente de 
autonomie a las entidades territoriales, estan haciendo apariciôn de 
un modo empirico un conjunto de organismes y entidades a les que 
se confia el desempeno de funciones estatales tipicas, antes 
desarrolladas de modo directe y jerarquizado por la Administraciôn 
centralizada, pero a les que se disena y régula precisamente para 
asegurarles un cierto nivel de funcionamiento independiente respecte 
del Gobierno y de esta Administraciôn [un itaria ]".
Anade que el fenômeno se debe en parte, en la Europa 
continental, "a las disfunciones notorias y a la consiguiente 
insatisfacciôn generada por el Estado de partidos. De una parte, la 
supeditaciôn de cualquier objetivo politico al de conquista o 
mantenim iento de la titularidad del poder gubernamental ha llevado a 
les partidos a manipular en su propio provecho algunas de las 
libertades pûblicas con mayor incidencia en el juego electoral 
(principalmente, la libertad de informaciôn, a través del empleo 
partidario de los medios de comunicaciôn de propiedad pûblica). De 
otra, el intento de reforzar el poder politico con una adecuada 
configuraciôn de los recursos econômicos privados ha llevado
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igualmente a regulaciones de los principales sectores productives 
dirigidas a perm itir su manipulacion u orientacion en funcion de las 
conveniencias del partido que ostentaba el poder en cada momento. 
Una y otra disfuncion ban hecho patente la necesidad de 'neutralizar' 
politicamente estas manifestaciones de la actividad administrativa, 
confiandolas a instituciones dotadas de independencia frente al 
Gobierno"^® .^
B. “Funcion social'' de la actividad de estas entidades
La anterior descripcion de funciones ha sido teorizada con 
acierto, en nuestra opinion, por B e t a n c o r  R o d r ig u e z ^^^ Se plantea 
este autor la pregunta "dpor que ciertos entes administratives han de 
ser independientes?" y responde: porque existen determinados 
sectores en los que aquéllos tienen "una funcion social que cumplir".
En determinados ambitos de la vida economica tiene que darse 
una autonomia técnica -todo lo que hemos venido llamando 
neutralizacion-, en una relacion de proporcionalidad inversa con el 
poder de direccion del Gobierno -"a  menor intensidad ordenadora 
general, mayor sera la importancia de la supervision"- y cuyo 
funcionamiento esté regido por criterios de eficacia - lo  que exige la 
ausencia de confusion organica, como antes se ha explicado.
Esta independencia, en apariencia tan aséptica, responde sin 
embargo a razones bien concretas, que pueden ser agrupadas en 
razones sectoriales y funcionales.
Las razones que impone el sector se aprecian, a su vez, en un 
trip le orden: los agentes, las actividades y la cualidad de los intereses 
en presencia. Los agentes son poderosos, bien sean de naturaleza 
pûblica o privada. En todos los sectores estudiados existen grupos 
empresariales considerables (la protecciôn de las libertades es, pues, 
en primer term ine para los agentes del sector; pero es también y 
sobre todo para los ciudadanos que entran en contacte con la 
actividad de aquéllos: los depositaries, los inversores, los titulares de 
dates...). Aqui "la independencia se présenta -d ice B e t a n c o r -  como la
Sa n t a m a r ia  Pa s t o r , J. A., Principios de Derecho Administrative General, Tomo I, P éd., 
lustel, Madrid, pp. 726-728 (ciirsivas nuestras).
Cf. in extenso su obra Las administraciones independientes: un reto para el Estado social y  
democràtico de Derecho, cit., pp. 214 ss.
125
soluciôn organizativa para separar intereses, incluso intereses 
pûblicos contrapuestos".
La actividad es altamente técnica, dinamica, dotada por lo 
comûn de g ran complejidad y trascendencia y -p o r esto ultimo- suele 
estar en el centro de la presiôn liberalizadora o desreguladora (o, por 
el contrario, interventora: no importa tanto el sentido de la 
intervenciôn como el hecho de que son sectores no indiferentes al 
poder pûblico). Hay en ellos procedimientos técnicos refinados, se 
crean mercados propios y, en definitive, se mueven en el mundo de 
la llamada regulaciôn (cf. ampliamente la parte segunda de este 
trabajo).
Por ultimo, los intereses son tanto pûblicos como privados. De 
hecho, la distinciôn entre pûblico y privado se difumina en g ran parte. 
El interés que persigue la Administraciôn no es uno tipicamente 
pûblico, en el sentido de desinteresado, sino otro hasta cierto punto 
"tan extraho como el interés de los agentes privados del sector", dice 
Betancor (la extraneza radica paradôjicamente en la circunstancia de 
que es propio o particular). Es mas, los intereses pûblicos pueden 
estar enfrentados (vg. en el sector financiero el del Banco de Espaha 
con el del Gobierno; o segûn las diversas racionalidades présentes en 
los ambitos territoriales nacional, europeo, etc.). Esta contraposiciôn 
de intereses "tiene el anadido de que no puede resolverse sobre la 
base del desconocimiento de alguno de los intereses". En otras 
palabras, el juego no es el de enfrentamiento de intereses al modo 
parlamentario, sino el de la toma en consideraciôn de los diversos 
aspectos implicados. El Derecho de la Competencia ofrece claros 
ejemplos ace rca de este tipo de poder de decisiôn: ciertas 
autoridades tienen competencia para decidir sobre el aspecto técnico, 
pero la decisiôn poiftica puede venir atribuida a un ôrgano que tenga 
en cuenta estos y otros criterios.
Junto a todas las anteriores, las razones que se llaman 
"funcionales" lo son justam ente en el sentido de la funciôn que 
corresponde al Derecho. En este engranaje de intereses, la misiôn 
que Betancor denominaba de "supervisiôn" (y que hoy 
mayoritariamente se llamaria de regulaciôn) ha de hacerse con la 
mayor eficacia jurid ica y respetando los bienes de relevancia 
constitucional, e incluso derechos fondamentales, que puedan estar 
implicados. Lo primero remite a la decisiôn del legislador para
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instrumentar aquellas soluciones que tengan en cuenta los principios 
de los articulos 103 y 106 de la Constituciôn, y entre ellos el de 
eficacia.
Lo segundo significa que la actuaciôn de estas Administraciones 
independientes se justifica siempre -puede decirse que se légitima, 
aunque luego se volvera sobre este punto- porque velan en su 
actuaciôn por la garantia de algün bien constitucional, partiendo en 
todo caso de lo dispuesto por el legislador. La actuaciôn del CSN 
responde al fin de la seguridad nuclear (instrumental, a la vez, de 
bienes constitucionales como la integridad fisica o la salud: articulos 
15 y 43 de la Constituciôn); la del Banco de Espaha vela por la 
solvencia del crédite (instrumental respecte de la estabilidad 
econômica: articule 40), la de la CNMV por la transparencia del 
mercado de valores (que puede reconducirse a la protecciôn de los 
inversores como usuarios de tal mercado: articule 51), etc.
Componiendo ambos paramétrés, dice Betancor que résulta 
esencial en estos cases la "razonabilidad de la independencia en 
determinados sectores": no sôlo que la fôrmula organizativa y de 
actuaciôn sea adecuada, sino la mas adecuada.
Por nuestra parte, entendemos que el acento ha de ponerse no 
tanto en la calidad y adecuaciôn de este servicio (exigible conforme a 
los citados principios), como en la intensidad del control que résulta 
exigible a estas entidades en su actuaciôn y en una cierta 
recuperaciôn de la idea de participaciôn ciudadana.
C. Crisis de la legitimidad-efîcacia y respuesta al choque con ciertos
principios del Estado social y democràtico de Derecho
Las ideas anteriores conectan ampliamente con la cuestiôn del 
tipo de legitimidad que ostentan estas entidades, a fai ta de una 
legitimidad democratica di recta. No interesa ahora terciar en este 
antiguo debate, a propôsito del articule 97 de la Constituciôn: se 
entiende que hay que hacerse cargo actualmente de esta realidad en 
las formas de organizaciôn administrative, sin dejar de preguntarse 
por su mejor encaje constitucional en relaciôn con el Gobierno (lo que 
se hara en el siguiente apartado).
Debe, en cambio, resaltarse, en primer lugar, lo referente a la 
legitimidad juridica de estas organizaciones en el Estado social de
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Derecho (articulo 1.1 de la Constituciôn). El punto de partida es, 
indudablemente, el del doble cambio experimentado por este en su 
relaciôn con el Estado de Derecho propio de la etapa liberal. Frente a 
la racionalidad jundico-objetiva del Estado liberal, al estilo de Max 
Weber, parece implantarse la legitimidad-eficacia del Estado social. 
G a r c ia  Pela yo  lo advirtiô magistralmente al tra ta r de la crisis de la ley 
en el Estado social, que obedece en esencia a la idea de racionalidad 
de nuestro tiempo, la "razôn instrumental, funcional, sistémica, 
operacional, etc., que desconoce un orden racional objetivo y para la 
cual no hay mas que racionalidades subjetivas". Con arreglo a ella, es 
racional "aquello que, dada un relaciôn mas o menos compleja entre 
fines y medios, sirve para lograr un objetivo". En su virtud, llega a 
decir que "tanto el crecimiento de los poderes de la tecnoburocracia 
como la intervenciôn de las organizaciones en el proceso estatal se 
sustenta en un nuevo principio de legitimidad inherente al Estado
'manager' y que si no rigurosamente proclamado no es por eso
menos sentido. Nos referimos a la eficacia como principio de
legitimidad, es decir, a la capacidad efectiva para satisfacer las
demandas crecientes que le plantea la sociedad"^^^.
El segundo giro fue advertido con la misma brillantez por el 
citado autor. Se trata del cambio que expérimenta el Estado en 
relaciôn con las organizaciones que operan en su interior, y que 
puede ser descrito con estos rasgos: " i) La presunciôn de que existe 
una relaciôn basica de retroalimentaciôn entre los intereses pûblicos, 
a cargo del Estado, y los intereses sectoriales de los que son gestores 
las organizaciones extraestatales. ii) La legitimidad de la existencia 
autônoma de estas organizaciones, en virtud de su funcionalidad, 
para satisfacer las necesidades sociales, pues -a  diferencia de otros 
sistemas- importa mas the principle o f performance que the principle 
o f authority  (...) En resumidas cuentas, se constituye un solo sistema 
que incluye el subsistema estatal y el de las organizaciones 
extraestatales, en el que todos los términos se implican entre si, de 
modo que, como hemos dicho mas arriba, se produce un proceso de 
sistematizaciôn progresiva, pero de caracter descentralizado y, por 
tanto, de poder difuso, frente a la sistematizaciôn centralizada, en la
Cf. respectivamente G a r c ia  Pe l a y o , M., “El Estado social y sus implicaciones”, en Las 
transformaciones del Estado contemporâneo, 1® reimp. 2^  éd., Alianza, Madrid, 1987, p. 63 e idem, “Las 
organizaciones de intereses y la teoria constitucional”, ibidem, p. 132.
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que una sola parte condensa la totalidad del poder para la 
operacionalizacion del sistema"^’®.
Al tra ta r de las Administraciones independientes sobre los 
anteriores fundamentos, B e t a n c o r  ha hecho suyas en buena parte 
estas ideas -la  segunda de las cuales encuentra su exponente clasico 
en la teona de sistemas de Nikias Luhmann- para concluir que "al 
débilitarse el Derecho (y la racionalidad jurid ica), la legitimidad 
juridica debe compensarse con otras legitimidades; entre esas otras 
legitimidades (...) destaca el consenso de los operadores del sector" 
(aunque advierte después del riesgo en el que puede caer esa 
sustituciôn de legitim idad, la captura por los intereses regulados)^".
Frente a una argumentaciôn de este caracter, entendemos que 
debe profundizarse en lo que significa la legitimidad material del 
Derecho en el Estado de nuestros dias, puesto que la legitimidad- 
eficacia no se basta a si misma. Un intento acabado de describirlo, 
que puede servir para explicar también el fenômeno de las 
Administraciones independientes como tipico de una fase postrera del 
Estado de partidos, es el que ha llevado a cabo Martin K r ie l e  en su 
Introducciôn a la Teona del Estado^^\ Frente a la legitimidad formai 
de Max Weber^’  ^ y la legitimaciôn mediante el procedimiento de 
Luhmann, que en su ultimo extremo comporta la disoluciôn de la 
normatividad en lo factico, defiende una recuperaciôn de la 
legitimidad material como "el motor que impulsa a la historia 
universal desde el comienzo de la época moderna": "sôlo a partir de 
la comprensiôn de las razones en que se basa una ley, puede ésta ser 
interpretada y desarrollada, pueden llenarse las lagunas y proponerse 
nuevos proyectos de ley, etc. Pero también el Estado en su totalidad 
y sus instituciones constitucionales sôlo pueden ser comprendidos si
Cf. G a rc ia  P e la y o , M ., “Sociedad organizacional y  sistema politico” , en Las 
transformaciones del Estado contemporâneo, cit., p. 117.
Cf. B e ta n c o r  R o d rig u e z , cit, p. 242 (subrayado en el original).
K r ie le ,  M ., Introducciôn a la Teoria del Estado. Fundamentos histôricos de la legitimidad 
del Estado constitucional democràtico, trad. Eugenio Bulygin ed. Depalma, Buenos Aires 1980, pp. 35 
ss.
“La racionalidad formai se caracteriza, segùn él, por notas générales univocas que se expresan 
o bien en una acciôn perceptible pos los sentidos (firma, apretôn de manos), o bien en regulaciones 
abstractas (leyes) [...] Aboga por el tipo formal-racional de la creaciôn y aplicacion del Derecho, a saber 
por las regulaciones abstractas (leyes) y la aplicacion estricta del Derecho por medio de la subsunciôn y 
aboga al mismo tiempo contra la influencia de la racionalidad material en el Derecho positivo” (cf. 
K r ie le ,  cit., p. 37, con cita a su vez de Max W e b e r, Economla y  Sociedad).
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se conocen las razones en que se basan. Se los puede criticar y 
reforzar, si se conocen estas razones"^^"^.
Una recuperaciôn de este tipo de legitimidad jurid ica, racional 
en el sentido material que alude a la "justificabilidad" de las 
instituciones, nos parece que puede servir de fundamento a la 
explicaciôn de estas entidades. No obstante, interesa mas la 
comprensiôn de cômo se articula su actividad cuando parece chocar 
con principios jundicos asentados en el Estado de Derecho.
Se dice, asi, que la existencia de estas organizaciones, 
integradas en la Administraciôn de forma independiente (del 
Gobierno), es contraria al principio democràtico.
En el Derecho aleman se ha estudiado con cierto detenimiento 
este problema, a propôsito de las llamadas instituciones autônomas. 
Se diferencia alli entre dos "diversas formas de legitimaciôn y control 
del ejercicio del poder pûblico: la legitimaciôn organizativa y 
personal, relativa a la existencia y constituciôn de un ôrgano y que se 
hace realidad con el establecimiento de una cadena de 
nombramientos, que partiendo de los ciudadanos debe alcanzar a 
todos los poderes pûblicos; y la legitimaciôn sustantiva o material, 
dirigida a que el ejercicio del poder, en su contenido, pueda 
imputa rse a la voluntad del pueblo, para lo cual se establece, por un 
lado, el principio de legalidad y la vinculaciôn a la ley, y, por otro, un 
sistema de instrucciones u ôrdenes y de exigencia de responsabilidad 
politica en la cadena de nombramientos, la cadena de legitimidad. 
Entre estos dos [ü ltim o s] mecanismos puede producirse una 
compensaciôn, es decir, si falta responsabilidad poiftica y 
dependencia de ôrdenes debe fortalecerse la vinculaciôn a la ley, y  
viceversa. Lo que no es tan claro es que pueda producirse una 
compensaciôn entre la legitimaciôn personal y la material"^^\
Como se vera, la cuestiôn ha sido planteada por extenso y con 
argumentos muy similares a los que se acaban de reproducir por el
Ibidem, p. 39.
Cf. S a lv a d o r  M a r t in e z ,  cit., p. 183, con cita -para la frase subrayada por nosotros- de E. 
W. BÔCKENFORDE, Demokratie als Verfassungsprinzip, en Isensee/Kirchof; Handbuch des Staatsrechts, 
C. F. Müller, Heildelberg, vol. I (2® éd.), pp. 887 ss.
Otra distinciôn que puede resultar interesante, a estos efectos, es la existente entre legitimidad 
formai y legitimidad social en los sistemas democrâticos, tal como la entiende Joseph H. H. W e ile r ,  “La 
transformaciôn de Europa”, pp. 103-113, trabajo recogido en Europa, fin de siglo [prol. F. Rubio 
Llorente; trad. M. A. Ahumada Ruiz], Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1995.
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Gobierno de Alemania, con motivo del recurso interpuesto por la 
Comisiôn Europea y el Supervisor Europeo de Protecciôn de Datos 
contra la regulaciôn alemana, que confena al Gobierno ciertas formas 
de control de la legalidad de la actuaciôn del Delegado federal para la 
protecciôn de datos y la libertad de informaciôn. Razonaba el 
Gobierno aleman que era "absolutamente necesario un mayor control 
de la legalidad de su actuaciôn mediante instrumentes de control de 
la legalidad o del fondo".
Sin embargo, la STJUE de 9 de marzo de 2010 considerô que 
dicha forma de influencia era contraria a la independencia exigida por 
la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 
de octobre de 1995, relativa a la protecciôn de las personas fisicas en 
lo que respecta al tratam iento de datos personales y a la libre 
circulaciôn de estos datos. En efecto, dijo que "este tipo de 
autoridades administratives independientes, que también existen en 
el sistema jundico aleman, ejercen con frecuencia una funciôn 
reguladora o de otro tipo que exige que deban estar protegidas de la 
Influencia poiftica, sin dejar por ello de estar su je ta  s a la ley, bajo al 
control del juez compétente". Pero ello no es ôbice para que deban 
quedar al resguardo de toda influencia gubernamental, ya que "el 
hecho de concéder a las autoridades de control en materia de 
protecciôn de las personas fisicas en lo que respecta al tratam iento 
de datos personales en el sector no pûblico un estatuto independiente 
de la Administraciôn générai no priva, por si mismo, a dichas 
autoridades de su legitimidad democratica".
D. Direcciôn gubernamental y autonomia de las Administraciones
independientes
1. Formas limitadas de independencia personal y  establecimiento de 
autonomia funcional
§ Si la autonomia personal es hoy uno de los rasgos 
consagrados de las Administraciones independientes -aunque dicha 
autonomia signifique causas tasadas de remociôn y no auténtica 
independencia de hecho con la consiguiente inamovilidad^^^-, el otro
La neutralizacion no se equipara por lo general a independencia respecto del poder politico 
(Gobierno, Parlamento), sino a separacion o alejamiento de este, con una doble consecuencia: no 
sumisiôn a ôrdenes e instrucciones del Gobierno y cambio respecto de la forma de control -relajaciôn del 
control politico, intensificaciôn en algunos casos del juridico-, como se ve a continuaciôn.
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aspecto que compléta la vertiente negativa de la independencia, 
como dice B e t a n c o r , es el que se refiere a su autonomia funcional. 
Ésta lleva consigo la prohibiciôn de im partir a estas entidades 
ôrdenes e instrucciones, recogida en el piano legal para todas ellas, y 
plantea la necesidad de estudiar cual sea el poder de direcciôn que se 
ha de reconocer al Gobierno.
§ Sobre las fôrmulas de independencia personal, debe decirse 
que -descartada la autonomia organica en sentido propio- aquélla se 
procura de diversas maneras, partiendo de las técnicas lim itadoras de 
la discrecionalidad de nombramiento que enumerase en su momento 
JikiÉNEZ DE C is n e r o s  de forma tipica: exigencia de pluralisme en las 
instituciones de nominaciôn, observancia de ciertos requisites de 
cepacitaciôn profesional, imposiciôn del principio de colegialidad en la 
toma de decisiones, establecimiento de un plazo de duraciôn del 
mandate o de una serie de causas tasadas de destituciôn^^^. 
"Realmente todas estas técnicas -comenta Pa r a d a -  se reducen a 
ccndicionar la potestad del Gobierno para el nombramiento o 
destituciôn, pues la incondicionalidad del nombramiento y, sobre 
todo, de la destituciôn es lo que hace que dichos organismes 
obedezcan o no al 100 por 100 las directrices, el indirizzo politico, del 
Gobierno o, simplemente, sus mandates pues si no lo hacen sus 
directive se ran cesados y sustituidos por otros. En las 
Administraciones independientes sus directives estan blindados frente
Por lo demâs, se ha hecho algùn intento de equiparar la autonomia de estos entes con la 
independencia en sentido estricto. Entre nosotros, Betancor, partiendo del acabado estudio que hiciera De 
OttD sobre la significaciôn de la independencia judicial, tratô de trasladar algunas de sus notas 
cancteristicas a la actuaciôn de los miembros que forman parte de las Administraciones independientes 
(segùn la distinciôn de I. DE O t t o  entre independencia juridica y de hecho  ^ signifîcando la primera la 
proiiibiciôn de todo tipo de instrucciones y la segunda la autonomia personal en el mâximo grado: cf. D e 
OT"0,1., Estudios sobre el Poder Judicial, Madrid, 1989, pp. 57 ss.). Sin embargo, se acaba reconociendo 
que no cabe hacer tal traslaciôn por tratarse de exigencias constitucionales bien diversas: independencia 
constitucionahnente garantizada y protegida, mediante estatuto especifico, a los miembros del poder 
judcial, en el primer caso (en particular, la independencia de hecho, que supone para los jueces la 
ganntia de inamovilidad y la reforzada incompatibilidad para afïliarse a partidos politicos o sindicatos, no 
se da en el personal de estos entes); conveniencia de funcionamiento autônomo de algunas formas de 
administraciôn -que es auténtica exigencia constitucional cuando se trata de protéger derechos 
fundamentales-, en el otro (cf. B e t a n c o r  R o d r Ig u e z , A., Las administraciones independientes: un reto 
p a n  el Estado social y  democràtico de Derecho, cit., pp. 189-194).
JiMÉNEZ DE C is n e r o s , F. J., Los Organismos Autônomos en el Derecho pûblico espanol: tipologia y 
régimen juridico, Madrid, 1987; citado apud Pa r a d a  VÂZQUEZ, R., Derecho Administrativo, t. II, 
Organizaciôn y  empleo pûblico, Marcial Pons, Madrid, ^^2008, p. 262.
13:
a la jerarquia del Gobierno y por ello pueden desconocer sus ôrdenes 
y directrices sin el riesgo de ser cesados"^^®.
Asi, jun to  a la no sujeciôn a instrucciones a la que se alude 
posteriormente, la LES ha consagrado estas limitaciones tanto en al 
nombramiento y mandato de los miembros de los consejos de 
organismos reguladores, como en lo que relative a las causas de cese 
en el ejercicio de sus cargos del présidente y consejeros [articules 13, 
en sus dos apartados, y 16, apartado f) ], disponiendo al respecto lo 
siguiente:
"El Présidente y los Consejeros se ran nom brados por el G obierno, 
m edian te  Real D ecre to , a propuesta del titu la r  del M inisterio com péten te , 
en tre  personas de reconocido prestigio y com petencia  profesional, previa  
com parecencia del M inistre y de las personas propuestas com o Présidente y  
Consejeros an te  la Com isiôn correspondiente del C ongreso de los D iputados, 
que versara  sobre la capacidad de los cand idates. La com parecencia del 
Présidente, ad em as, se exten d erà  a su proyecto de actuaciôn sobre el 
organ ism e y  sobre el sector regulado.
El m an dato  del Présidente y los Consejeros sera de sels arios sin 
posibilidad de reelecciôn com o m iem bro  del Consejo. La renovaciôn de los 
Consejeros se hara parc ia lm en te  para fo m en ta r la estabilidad y continuidad  
del Consejo.
(...)
El P résidente y los Consejeros cesaran en su cargo: (...) M ed iante  
separaciôn acordada por el Gobierno por incum plim iento  g rave  de los 
deberes de  su cargo o el incum plim iento  de las obligaciones sobre  
incom patib ilidades, conflictos de in terés, y del d eb er de réserva. La 
separaciôn sera acordada por el G obierno, con independencia del rég im en  
sancionador que en su caso pudiera corresponde^ previa instrucciôn de  
exp ed ien te  por el t itu la r  del M inisterio com péten te".
§ En lo que hace a la posiclôn gubernamental y al contrapeso 
de la autonomia de estas entidades, se ha de precisar ante todo que 
dicha direcciôn no es una relaciôn de jerarquia stricto sensu, pues 
falta uno de los presupuestos tradicionales de tal forma de relaciôn, 
el que exige la "idéntica competencia m aterial" de los sujetos 
relacionados^^^. Se trata mas bien de un poder de direcciôn, como
Cf. P a r a d a  VÂZQUEZ, R ., ibidem.
En rigor, falta en primer lugar una relaciôn entre ôrganos -a  la que legalmente queda cenida 
esta categoria- y es dudoso que pueda aplicarse en relaciones intersubjetivas. Por lo demâs, la nota que se 
menciona en el texto se enunciaba asi por J. A . G a r c Ia -T r e v u a n g  F o s : “idéntica competencia material 
de determinados ôrganos subordinados por razôn de grado”, junto al otro presupuesto configurador: 
“voluntad superior que prevalezca sobre la del inferior, en relaciôn con el mismo objeto” (Tratado de 
Derecho Administrativo, t. II, vol. I., Revista de Derecho Privado, Madrid, ^1971, p. 428).
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uno de los que in teg ran las relaciones de supraordenacion, 
caracterizado segùn M. S. G ia n n in i porque la autoridad superior no 
tiene el poder de ordenar, sino un poder directive y un poder de 
control^^°. En el primero reconoce B e t a n c o r  la posibilidad de im partir 
directivas, que no pod ran llegar a ser instrucciones ni ôrdenes de 
servicio en el sentido del articulo 21 LRJAP; en el poder de control, se 
incluye una cierta supervisiôn de la legalidad, que hoy no puede 
llegar a la configuraciôn de un recurso de alzada.
Todo ello lleva a concluir a este ultimo autor que existe un 
poder de direcciôn del Gobierno sobre estas Administraciones, las 
cuales podran realizar un amplio juicio de adaptaciôn de las directivas 
gubernamentales (por lo general, normativas) segùn los fines 
técnicos que tengan encomendados. Asi, el Gobierno dirigira 
usualmente a estos entes a través de sus reglamentos, constituyendo 
una "direcciôn objetivada en normas". En este caso, el ju icio de 
adaptaciôn "sera, en puridad, un juicio de ejecuciôn objetiva de 
normas". Lo cual se hace patente en la exigencia de la doble 
habilitaciôn normative, de modo que las Administraciones 
independientes deberan estar a las disposiciones dictadas por el 
Gobierno. Ahora bien -concluia B e t a n c o r - ,  ello supone también la 
obligaciôn de que la norma que sirve de paramétré de la legalidad no 
se exceda llegando a ocupar el espacio propio de la supervisiôn: 
"Buena confirmaciôn de lo que sostenemos es precisamente lo 
dispuesto en la LRPBSC que limita el contenido de los Reglamentos 
del Gobierno a la formulaciôn de criterios générales, lim ites maximos 
o minimos, o intervalos de valor, para asi ampliar el ambito de la 
potestad del BE y sortear su caracter subordinado respecto de la 
Gobierno y del Ministre, porque una norma reglamentaria del 
Gobierno excesivamente detallista condicionana sobremanera la 
actividad del BE, y, consigulentemente, reducina su independencia 
para apllcar criterios técnicos en la supervision del sector 
bancarlo"^^^
En definitive, la direcciôn del Gobierno "sôlo es légitima si se 
ajusta a la Ley, en el sentido de: i) perm itir un amplio margen de
G ia n n in i , m. s., Derecho Administrativo, INAP, Madrid, 1992, trad, de la 2“ ed. italiana 
publicada por Giuffré, Milân, 1988, vol. I, p. 300.
C f. B e t a n c o r  R o d r ig u e z , cit., p. 201.
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apreciadôn (juicio de adaptaciôn) para su instrumentaciôn técnica y 
ii) ser compatible con la funciôn legalmente atribuida al ente"^^^.
Desde la vertiente positiva, esto es tratando de concrete r el 
grado de autonomia del que gozan estas Administraciones, sostiene 
este autor que no se trata desde luego de una relaciôn de 
instrumentalidad, como es obvio, y que deberia encajarse 
materialmente en la categoria de los entes que desempenan una 
labor de regulaciôn social, como antes se ha explicado por extenso. 
Se trata, en fin, de una autonomia valorativa -p o r contraposiciôn a la 
simplemente operative-, toda vez que se reconocen a estos entes 
fines propios, "incluso distintos a los fines pûblicos a los que sirve la 
Administraciôn" (afirmaciôn esta ultima que parece debe entenderse 
respecto de la Administraciôn départemental; o quiza en el sentido de 
que no se trata de fines tradicionales del sector pûblico sino de 
actividades que pueden colocar a la Administraciôn en el papel de 
sujeto también sometido a determinada regulaciôn: p. ej. la de los 
ficheros pûblicos de protecciôn de datos).
Lo que esencialmente interesa retener es que "se conserva la 
direcciôn del Gobierno pero se flexibiliza tanto como sea posible (...) 
para que el ente pueda cumplir el objetivo establecido en la Ley (...). 
Las AAII [Administraciones independientes], en nuestro Derecho, son 
tan independientes como lo permitan, po r un lado, la direcciôn del 
Gobierno y, por otro, el desarrollo de la competencia que tiene 
atribuida por la Ley como propia para garantizar la efectividad de los 
bienes cuya salvaguardia le fija. Esto es posible porque la direcciôn 
de la Administraciôn por el Gobierno se debe realizar en el ambito de 
la Ley".
Puede decirse que la nueva Ley 2/2011, de 4 de marzo, de 
Economie Sostenible (LES) ha venido a significar una profundizaciôn 
en ambos aspectos, respecto de los que llama organismos 
reguladores (como después se ve con mas detalle: CNE, CMT, 
Comisiôn Nacional del Sector Postal y en ciertos aspectos Comisiôn 
Nacional de la Competencia). De un lado, por lo que hace al objeto de 
su actuaciôn, el articulo 10 précisa en el primer inciso de su apartado 
1 que "los Organismos Reguladores tend ran como objeto prioritario 
de su actuaciôn velar por el adecuado funcionamiento del sector 
econômico regulado para garantizar la efectiva disponibilidad y
Ibidem, p. 202.
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prestacion de unos servicios competitivos y de alta calidad en 
bénéficie del conjunto del mercado y de los consumidores y 
usuarios".
Por otra parte, que para el cumplimiento de esta misiôn se les 
asigna precisamente su autonomia funcional, dériva hoy en términos 
claros de lo dispuesto por el articulo 9.2 de la misma Ley, que 
establece la siguiente régla: "En el desempeno de las funciones que 
les asigna su legislaciôn especifica, y sin perjuicio de la colaboraciôn 
con otros ôrganos y de las facultades de direcciôn poiftica general del 
Gobierno ejercidas a través de su capacidad normativa, ni el personal 
ni los miembros de los ôrganos rectores de los Organismos 
Reguladores o de la Comisiôn Nacional de la Competencia podran 
solicitar o aceptar instrucciones de ninguna entidad pûblica o 
privada".
Z El otorgamiento de funciones y  potestades
§ En esta perspectiva, se sitûan las competencias reconocidas 
y las potestades otorgadas por la ley a las Administraciones 
independientes.
Ante todo, la competencia como ambito legal de actuaciôn 
depende de su caracterizaciôn ûltima como entes de supervisiôn o, 
como ha de decirse hoy en algunos casos, como organismos 
reguladores. El matiz cobra actualmente toda su importancia pues 
significa una autonomia concedida en su mayor grado. Como lo 
expresara B e t a n c o r , "no son entes de supervisiôn puros pues tienen 
el poder, mas o menos amplio, de fija r, en ejecuciôn de lo establecido 
en la Ley y en otros Reglamentos [distintos de los aprobados por 
ellas], el propio para métro de su vigilancia y correcciôn (...). Pero no 
cabe duda -a  nuestro ju icio- de que todas las funciones giran 
airededor de la supervisiôn, inclusive la regulaciôn normativa, pues 
su finalidad es la elaboraciôn del paramétré normative de la 
supervisiôn"^^^.
A su vez, la forma de la supervisiôn es eminentemente 
prudencial, esto es mas de vigilancia que de correcciôn, como 
corresponde cada vez mas a un Derecho de la regulaciôn que opera 
ex ante, dejando las intervenciones de control posteriores al juicio del
Ibidem, p. 247.
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Derecho de la competencia^^"^. A ello se refie re justamente el ultimo 
inciso del articulo 10.1 LES, antes transcrite: "Con tal fin [el de velar 
por el adecuado cumplimiento del respective sector econômico], los 
Organismos Reguladores préserva ran y promoveran el mayor grado 
de competencia efectiva y transparencia en el funcionamiento de los 
sectores econômicos regulados, sin perjuicio de las funciones 
atribuidas a la Comisiôn Nacional de la Competencia o a los ôrganos 
équivalentes de las Comunidades Autônomas con competencias en 
materia de defensa de la competencia".
§ En orden al desempeno de estas competencias -y  de las que, 
con caracter mucho mas concrete, les confiere su legislaciôn 
especifica- se atribuyen también por ley una serie de potestades. En 
términos générales, hoy hace referenda a ello el articulo 10.2 de la 
citada LES: "Para el cumplimiento de los anteriores objetivos, los 
Organismos Reguladores ejerceran, segùn disponga su normativa 
sectorial, las funciones de supervisiôn, otorgamiento, revisiôn y 
revocaciôn de los titu los correspondientes, inspecciôn, sandôn, 
resoluciôn de conflictos entre operadores, arbitra je  en el sector y 
aquellas otras que les atribuya la Ley".
Por lo que hace concretamente al poder reglamentario, su 
reconocimiento se produce -com o el de las restantes potestades- en 
el ambito de la ley; mas precisamente, como dice el articulo 97 de la 
Constituciôn, "de acuerdo con la Constituciôn y las leyes" (clausula 
que se ha dotado de un p red so significado por parte de la doctrina, 
como se vera). Como apunta B e t a n c o r , si bien el problema de la 
justificaciôn de la potestad reglamentaria -su entendimiento como
Lo anterior suscita el tema, en el que se no puede entrar ahora en toda su amplitud, del 
replanteamiento de gran parte de las técnicas tradicionales de intervenciôn del Derecho administrativo -  
de modo destacado, la autorizaciôn- a raiz de la protecciôn de las prâcticas competitivas en el Derecho de 
la Uniôn Europea. Ademas de la limitaciôn de los poderes de intervenciôn a los que operan con caracter 
preventive, hay que tener en cuenta el criterio cada vez mas extendido en la jurisprudencia del TJUE, 
consagrado casi como principio en el piano legislative por la Directiva Bolkestein, segùn el cual la 
técnica autorizatoria sôlo debe operar en los casos en que lo justifique una afectaciôn relevante del interés 
general.
En los términos del articulo 6 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las 
actividades de servicios y su ejercicio: “Los procedimientos y trâmites para la obtenciôn de las 
autorizaciones a que se refiere esta Ley deberan tener caracter reglado, ser claros e inequivocos, objetivos 
e imparciales, transparentes, proporcionados al objetivo de interés general y darse a conocer con 
antelaciôn. En todo caso, deberan respetar las disposiciones recogidas en la Ley 30/1992, de 26 de 
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pûblicas y Procedimiento Administrativo 
Comûn, asi como garantizar la aplicaciôn general del silencio administrativo positivo y que los supuestos 
de silencio administrativo negativo constituyan excepciones previstas en una norma con rango de ley 
justificadas por razones imperiosas de interés general”.
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parte de la autonomia de las Administraciones independientes- puede 
entenderse definitivamente resuelto con la STC 135/1992, quedan en 
pie todavia hoy muchos "otros problèmes jundico-constitucionales 
relatives a las condiciones para el desempeno légitimé de este poder 
por estas instancias"^^^.
Es de notar, respecto a la potestad normativa, que la LES 
renuncia a construir una disciplina general de ella -n i siquiera comûn 
a los reguladores de los que se ocupa- remitiendo en cada caso a la 
legislaciôn especifica. Sôlo en su articulo 12 al tra ta r de las funciones 
del Consejo de cada organisme regulador, se refiere al caracter 
indelegable, "si las tuviere atribuidas", de "las funciones de arb itraje 
y a potestad de dictar instrucciones de caracter general a los agentes 
del mercado objeto de regulaciôn o supervisiôn en cada caso" 
(apartado 1 in fine)', haciendo referencias posteriores en su articulado 
que dan por supuesta la existencia de tal tipo de poderes: asi, al 
referirse a la obligada publicaciôn de sus disposiciones y a la 
necesaria publicidad de "la preparaciôn y tram itaciôn de las normas 
cuya aprobaciôn les corresponde, asi como, en su caso, de las 
propuestas normativas que deban form uler" [articulo 20.1, primer 
pérrafo y apartado h), LES]^^^.
3. Las diversas formas de control
§ Finalmente, el circule de problèmes constitucionales que 
suscitan este tipo de entidades se cierra con lo relative a las formas 
de control que sobre ellas pueden ejercer el Gobierno y las Camaras, 
aparté -claro esta- de la existencia del control jurisdiccional sobre su 
actividad (tanto este ultime como los contrôles de legalidad por el 
Gobierno que subsisten respecto de ciertos actes del Banco de 
Espaha y la CNMV se abordaran en el Capitule X II, al hilo del control 
sobre los reguladores).
En lo restante, la direcciôn del Gobierno, real pero modulada, 
es susceptible de tener implicaciones también en la cuestiôn de la
Cf. B e ta n c o r  R o d rig u e z , A ., Las administraciones independientes: un reto para el Estado 
socal y  democràtico de Derecho, cit., p. 255.
El citado dictamen del Consejo de Estado numéro 215/2010 advirtiô a este respecto que: “El 
apartado 2 de este articulo [10] hace referenda a las funciones que ejercen los organismos reguladores, en 
los términos en que disponga ‘su normativa sectorial’ . Dado que algunos organismos reguladores cuentan, 
segin sus normas sectoriales, con la posibilidad de dictar circulares, acaso podria hacerse referencia a esta 
potestad en este apartado”.
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responsabilidad poiftica: "se traduce en el ejercicio de una
competencia exclusiva de acuerdo con sus fines propios (...), 
apreciados y gestionados segûn la poiftica que consideren como la 
mas adecuada para conseguir su satisfacciôn, bajo su responsabilidad 
incluso poiftica". Aunque "dicha modulaciôn no impide seguir 
considerando al Gobierno como responsable politico del sector ante 
las Camaras parlamentarias"; lo que sucedera excepcionalmente: "el 
Parlamento podra exigir responsabilidad al Gobierno por la gestion de 
estos entes, pero solo en caso de una gestion contraria a la legalidad 
y no acompanada de la remociôn de su personal directivo, no 
obstante la posibilidad de recurrir dichas decisiones antes los 
Tribunales"^^^. Ya se ha visto antes que este es un aspecto 
directamente ligado al fundamento de la legitimidad de estas 
entidades, de forma que a mayor otorgamiento de independencia (si 
se quiere, ante el d efecto de responsabilidad poiftica o la ausencia de 
instrucciones), ha de establecerse también un reforzamiento del 
control.
§ Una ponderaciôn de eficacia similar, aunque de signo inverso, 
es la que parece haber llevado a cabo, por ûltimo, la LES, la cual, al 
tiempo que refuerza la independencia funcional y disminuye los 
contrôles jurfdicos (supresiôn del recurso de alzada impropio de la 
CNE: véanse los Capftulos V III y X II al respecto), se muestra 
partidaria de establecer "nuevos mecanismos de rendiciôn de 
cuentas, a través de la comparecencia del Ministre proponente y de 
los candidates a Présidente y a Consejeros del organisme regulador 
ante el Parlamento y de la elaboraciôn de un informe econômico 
sectorial y un plan de actuaciôn del organisme". Este control 
parlamentario se prevé hoy -para la CNE, CMT, Comisiôn Nacional del 
Sector Postal y Comisiôn Nacional de Competencia- por el artfculo 21 
de la LES en estos térm inos:
"1 . Los Présidentes de los O rganism os R eguladores y de la Com isiôn  
Nacional de la C om petencia  deberan  com parecer con periodicidad al m enos  
anual a n te  la Com isiôn correspondiente  del Congreso de los D iputados para  
exp o n er las Ifneas basicas de su actuaciôn y sus planes y  prioridades para el 
fu tu ro .
2 . Las com parecencias anuales esta ran basadas en las m em orias  anuales de 
activ idades y los p lanes de actuaciôn de los O rganism os y serviran para el 
exam en  anual de los O rganism os por parte  de la Cortes G énérales.
Ibidem, pp. 209-210.
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3. Sin perju icio  de su com parecencia anual, el Présidente com parecera  ante  
la Com isiôn correspondiente  del Congreso o del Senado, a peticiôn de las 
m ism as en los térm in os  establecidos en sus respectives R eglam entos.
4 . Cada très  anos habra una com parecencia especial para d eb a tir  la 
evaluaciôn de los planes de actuaciôn y los resultados obtenidos por los 
O rganism os".
E. Su encaje en la Administraciôn institucional
1. Las personificaciones de régimen singular en la LOFAGE y  los 
organismos reguladores en la Ley de Economi'a Sostenible
§ Desde el punto de vista del Derecho de la organizaciôn, el 
encuadre de estas entidades tiene lugar en la llamada Administraciôn 
institucional o de base fundacional, por contraposiciôn a la 
corporativa o de base asociativa. No se trata, empero, de 
personificaciones instrumentales de la Administraciôn Pûblica, pues el 
rasgo que las distingue consiste en su régimen autônomo o 
independiente, "justam ente opuesto a la relaciôn de estricta 
dependencia e instrumentalidad"^^® respecto de un Departamento en 
concrete.
Histôricamente, las normas sobre el régimen jurid ico de los 
entes pûblicos de caracter institucional intentaron contener y regular 
el proceso de proliferaciôn de dichas entidades producido desde el 
primer tercio del siglo X X ,  cuyas causas respondian segûn G a r c ia  d e  
Enterria^^^ a très grandes factures: en un primer momento, a sus 
efectivas necesidades de gestiôn, que requenan una especializaciôn y 
una técnica separadas; en segundo lugar, a un efecto financiero 
deliberadamente buscado: una autonomia financiera que viniese a 
excepcionar el llamado principio de universalidad de los Presupuestos 
Générales del Estado (un presupuesto, una caja, una cuenta); y en 
fin, a una también buscada "huida" del Derecho Administrativo 
comûn, segûn la extendida expresiôn de C l a v e r o  A r é v a l o , es decir 
una actuaciôn de estos entes sometida segûn sus propios estatutos a 
un ius publicum singulare o bien a la jurisdicciôn privada.
S a n ta m a r ia  P a s to r , J. A ., Principios de Derecho Administrativo General, cit., p. 709.
C ff. G a r c ia  de E n t e r r ia ,  E. y  F e rn â n d e z  R o d rig u e z , T. R., Curso de Derecho 
Administrativo, M adrid , 1.1, ^1999, pp. 391-396.
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Haciendo abstracciôn de las anteriores regulaciones légales que 
trataron de ordenar su régimen (en especial, la Ley de Entidades 
Estatales Autônomas de 1958 y la Ley General Presupuestaria de 
1977, en cuyo articulo 6.5 se encuadraban los llamados por G a r c ia -  
T r e v ij a n o  Fos "entes apatridas"), la LOFAGE vino a establecer una 
cierta racionalizaciôn del panorama de los entes pûblicos existentes 
en nuestro Derecho, en el ambito de la Administraciôn General del 
Estado, con la previsiôn de dos grandes tipos de organismos pûblicos, 
los organismos autônomos y las entidades pûblicas empresariales. 
Posteriormente, el cuadro de los organismos pûblicos estatales se ha 
completado mediante la Ley 28/2006, de 18 de ju lio , de agendas 
estatales para la mejora de los servicios pûblicos, que configura a 
dichas agendas, por lo que ahora interesa, como "entidades de 
Derecho pûblico, dotadas de personalidad jurid ica pûblica, patrimonio 
propio y autonomia en su gestiôn" (articulo 2.1). La disposiciôn final 
primera de la Ley 28/2006 modified, a su vez, el articulo 43 de la 
LOFAGE, de modo que los organismos pûblicos quedan clasificados 
en: "a) organismos autônomos; b) entidades pûblicas empresariales; 
c) agendas estatales, que se régi ran por su normativa especifica y, 
supletoriamente, por esta ley".
Junto a estas formas de personificaciôn, todas las cuales 
pueden llamarse instrumentales de régimen comûn, existen las 
"personificaciones de régimen singular", siguiendo la terminologia de 
S a n t a m a r ia  Pa s t o r . La "irresistible tendencia a la singularidad", dice 
este autor, encuentra diversas manifestaciones en las disposiciones 
adicionales 6^ a 10^ de la LOFAGE^®®. Entre ellas se encuadran las 
estructuras organizativas de la Seguridad Social, ciertas entidades
C f. S a n ta m a r ia  P a s to r , J. A ., Principios de Derecho Administrativo General, cit., pp. 687
y  707-710.
La tendencia a la singularidad comienza en realidad antes, en el propio articulado de la ley, como 
advierte B a c ig a lu p o  Sagesse, quien distingue entre “entes apatridas a priori”, que son de los que 
venimos hablando -o  de “recaciltrante singularidad”, como dice Parada Vâzquez {Derecho 
Administrativo, t. II, Organizaciôn y  empleo pûblico, Marcial Pons, Madrid, ''l997 , p. 244)- y “entes 
apatridas a posteriori” o cuya configuraciôn se deja en manos del legislador. Asi, explica, al disponer el 
articulo 61. Lb) de la LOFAGE que la ley de creaciôn establecerâ, respecto de los organismos pûblicos, 
“(...) laspeculiaridades de su régimen de personal, de contrataciôn, patrimonial, fiscal y cualesquiera 
otras que, por su naturaleza, exijan norma con rango de ley”, esta fijando “el sometimiento de su creaciôn 
a una réserva de ley singular”, que lleva en su interior el germen de los entes instrumentales apatridas y 
que “facilita — y, casi me atreveria a decir, provoca—  la tentaciôn de singularizarlos: jya que hay que 
molestar al legislador para crearlo, aprovéchese la oportunidad para hacerle al ente un traje a medida! La 
LOFAGE invita casi al legislador a singularizar el régimen juridico de los Organismos pûblicos” (cf. 
B a c ig a lu p o , M., “La Administraciôn institucional del Estado tras la LOFAGE”, en La Administraciôn 
Pûblica: reforma y  contrarreforma, Papeles de la Fundaciôn para el anâlisis y los estudios sociales, n° 46, 
Madrid, 1999, pp. 138-139).
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interadministrativas de caracter mixto (Consorcio de la Zona Especial 
Canaria, Autoridades Portuarias, etc.), representaciones de fuerzas 
sociales de naturaleza privada (ICEX, Instituto Cervantes o Consejo 
Econômico y Social), entes cuya nota definitoria a efectos 
organizativos es el sometimiento al Derecho privado de su trafico 
patrimonial externo sin ser entidades pûblicas empresariales (esto es, 
ejerciendo funciones pûblicas de naturaleza coactiva y autoritaria, vg. 
la AEAT).
Y se mencionan también las que se denominan a lo largo de 
este estudio Administraciones independientes, una de ellas para 
quedar sometida en exclusiva a su legislaciôn especifica (el Banco de 
Espaha, DA 9^) y las restantes para establecer que "se régi ran por su 
legislaciôn especifica y supletoriamente por esta ley" y que, cuando 
"se les reconozca expresamente por una Ley la independencia 
funcional o una especial autonomia respecto de la Administraciôn 
General del Estado, se régi ran por su normativa especifica en los 
aspectos precisos para hacer plenamente efectiva dicha 
independencia o autonomia" (DA lO^, apartado 1, primer parrafo in 
fine y apartado 2).
A pesar de que ia disposiciôn adicional décima de la LOFAGE ha 
seguido empleandose como cajôn de sastre en el que enumerar las 
entidades dotadas de autonomia que han ido creandose con 
posterioridad^®\ su categorizaciôn ha de conjugarse hoy con otra que 
emplea criterios en parte diferentes -segûn se ha avanzado y como 
se explicara con detalie en la parte segunda de este trabajo-, la cual 
hace referencia a la condiciôn de alguno de estos entes como
Su apartado 1, pârrafo primero, ha sido objeto de modifîcaciôn en cinco ocasiones, très de 
ellas en el ano 2007 y la ûltima mediante la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicaciôn 
Audiovisual. La norma reza actualmente: “La Comisiôn Nacional del Mercado de Valores, el Consejo de 
Seguridad Nuclear, la Corporaciôn RTVE, las Universidades no transferidas, la Agencia de Protecciôn de 
Datos, el Instituto Espanol de Comercio Exterior (ICEX), el Consorcio de la Zona Especial Canaria, la 
Comisiôn Nacional de Energia, la Comisiôn del Mercado de las Telecomunicaciones, la Comisiôn 
Nacional de la Competencia, la Comisiôn Nacional del Sector Postal y el Consejo Estatal de Medios 
Audiovisuales se regirân por su legislaciôn especifica y supletoriamente por esta ley”.
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"organismos reguladores"^®^. Segûn el articulo 8, apartados 1, 3 y 4, 
de la Ley de Economie Sostenible^®®:
" (...)  T ienen  la consideraciôn de O rgan ism e Regulador las actuaies  
Com isiôn Nacional de Energia, Comisiôn dei M ercado de ias 
Telecom unicaciones y Comisiôn Nacional dei S ecto r Postai" [ad em as  de ia 
Com isiôn Nacional de C om petencia , a ciertos efectos que se deta ilan  en ei 
ap artad o  2 de este  p recepto ],
"Los O rganism os Reguladores estan dotados de personalidad jurid ica  
propia y piena capacidad pübiica y privada. A ctûan en el desarrollo de su 
actividad y para el cum plim iento  de sus fines con autonom ia organica y 
funcional, plena independencia de ias A dm inistraciones Pûblicas y de ios 
agentes  del m ercado. Asim ism o estan  som etidos al control parlam en tario  y 
jud ic ia l".
"Los O rganism os Reguladores se régi ran por las norm as dei p résente  
Capftuio, por su legislaciôn especifica, en lo que no resuite afectado  por la 
présente  iey, y por sus estatu to s , aprobados m ed ian te  ei correspondiente  
Real D ecreto . En lo no previsto en las anterio res  norm as, se régi ran por la 
Ley 3 0 /1 9 9 2 , de 26  de n oviem bre , de R égim en Jundico de las 
A dm inistraciones Pûblicas y del Procedim iento A d m in is tra tivo  C om ûn, por la 
Ley 6 /1 9 9 7 ,  de 14  de abrii, de O rganizaciôn y Funcionam iento de ia 
A dm inistraciôn G enera l dei Estado, de acuerdo con lo previsto  en su 
disposiciôn adicional décim a, por la Ley 4 7 /2 0 0 3 ,  de 26  de noviem bre , 
G eneral Presupuestaria  y por ei resto dei o rd en am ien to  ju rid ico" (ap artad o  
4 ) .
Con ello se vuelve, en primer lugar, a una cierta disparidad de 
régimen, que es casi connatural a la regulaciôn legislativa de este 
tipo de entidades: "uno de los indices mas significatives de la 
variedad y confusiôn que pesa sobre este mundo de las 
personificaciones instrumentales [aun cuando en rigor las que ahora 
se examinan no lo sean] es, quiza, la existencia de mûltiples 
clasificaciones légales de las mismas"^®'^. Un apretado repaso de estas 
clasificaciones, en trance de introducir una nueva variedad, fue el que 
hizo el dictamen del Consejo de Estado en Pleno sobre el 
anteproyecto de Ley de Economie Sostenible (nûmero 215/2010, de
La Exposiciôn de Motives de la LES explica que “quedan por ahora fuera de este marco 
comûn los organismos vinculados al âmbito financiero, que deberan adecuarse a las reglas résultantes del 
proceso de discusiôn sobre su régimen que actualmente se desarrolla en el âmbito intemacional y 
europeo”.
Publicado en el BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A, Nûmero 60-1 de 9 de abril de 
2010 (http://www.congreso.es/public oficiales/L9/CONG/BOCG/A/A 060-01 .PDF#page=l).
Cf. Sa n t a m a r ia  Pa s t o r , J. A., Principios de Derecho Administrativo General, cit., p. 685.
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18 de marzo), el cual se extendiô sobre la calificaciôn propuesta de 
organismos reguladores:
"En el Derecho espanol, no existe  ac tu a lm en te  una categ o ria , 
leg a lm en te  defin ida , de "organism os reguladores". Ei articulo  4 3  de la Ley 
6 /1 9 9 7 , de 14  de abrii, de O rganizaciôn y Funcionam iento  de la 
A dm inistraciôn G eneral del Estado, re lativo  a ia ciasificaciôn y adscripciôn de  
los organism os pûblicos, no incluye un tipo especifico referido a ios 
"organism os reguladores". La disposiciôn adicional décim a de esta Ley 
contem pla  "de term in ad o s  organism os pûblicos" dotados de "independencia  
funcional o autonom ia  respecto de ia Adm inistraciôn G eneral del Estado", en 
relaciôn con ios cuales ûn icam en te  dice que "se régi ran por su legislaciôn  
especifica y sup le to riam en te  por esta Ley". Sin em b arg o , basta ieer la lista 
contenida en el apartad o  1 de esta disposiciôn para com probar que se 
incluyen dentro  de esta categoria  residual, ju n to  a ios organism os  
reguladores, otros de d ife ren te  n a tu ra leza ; asi, en e fecto , adem as  de ia 
Com isiôn Nacional del M ercado de V a lores, ia Comisiôn Nacional de Energ ia , 
ia Com isiôn del M ercado de ias Telecom unicaciones, ia Com isiôn Nacional de  
la C om petencia  y ia Com isiôn Nacional dei Sector Postal se cita el Consejo  
de Seguridad  N uclear, el Ente Pûblico RTVE, las U niversidades no 
transferidas, la Agencia de Protecciôn de D atos, ei In s titu to  Espanol de  
Com ercio E xterio r (IC E X ) y el Consorcio de ia Zona Especial C anaria .
Un repaso de la legislaciôn sectorial que se ocupa de ios organism os  
reguladores pone de m anifiesto  que exis ten , en efecto , c iertas  entidades  que  
com parten  unos rasgos généra les  com unes: ia a firm aciôn de una autonom ia  
o independencia funcional respecto de ia A dm inistraciôn G eneral del Estado  
que va m as alla del m ero  reconocim iento de una personalidad ju rid ica  
d iferenciada, el reconocim iento  de funciones en relaciôn con ia v ig ilancia  y 
ordenaciôn de un sector especifico (en e rg ia , telecom unicaciones, e tc .) , y la 
atribuciôn de potestades pûblicas.
Sin em b arg o , tam b ié n  esta legislaciôn iiustra sobre las d iferencias  
notables que se producen en relaciôn con cada uno de estos aspectos. Asi, 
por e jem p io , en a lgunos casos se recoge el denom inado recurso de a lzada  
im propio  (qu e  lim ita , o b v ia m e n te , la independencia o auto n o m ia  del 
organ ism e reg u lad o r), que en la generalidad  de los casos no se p revé; de  
igual m odo, ia m edida de ias potestades pûblicas y la genera lidad  o am p litud  
de las funciones que se a tribu yen  es tam bién  m uy dive rsa en la 
com paraciôn , por e jem p io , e n tre  la Comisiôn Nacional de las 
Telecom unicaciones y la Com isiôn Nacional del S ector Postal. Esta d iversidad  
hace que sea c ie rta m en te  dificil tra z a r  la fro ntera  e n tre  io que deben  
considéra rse o no organism os reguladores (cabe senalar, a este  respecto , 
las dudas que se p lantearon  al respecto en relaciôn con ia Com isiôn Nacional 
de la C o m p eten c ia ), ta n to  en lo que hace a ias entidades  a c tu a lm e n te  
ex is ten tes  com o a o tras  que puedan créa rse en el fu tu ro  (p iénsese en el 
Consejo Estatal de M edios Audiovisuales, previsto en el proyecto  de Ley  
G eneral de la C om unicaciôn Audiovisual o en el o rgan ism e reg u lad o r del 
sector del tran sp o rte , anunciado en térm inos m uy vagos por la disposiciôn 
final sexta  de! A n tep ro yecto ).
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En lo que hace al D erecho com unitario , son las norm as reguladoras  
de cada uno de los sectores las que aluden a las "autoridades nacionales", 
cuya configuraciôn com pacte algunos rasgos caracteristicos de los 
organism os reguladores, com o son su independencia funcional, la atribuciôn  
de potestades tip icam en te  pûblicas y la atribuciôn de com petencias en 
relaciôn con la vigilancia de m ercados o sectores especificos. [...]
Sin em b arg o , un exam en  de estas disposiciones - y  de otras  
sem e jan tes , [ ...] -  evidencia ig u a im en te  ia existencia de im portan tes  
diferencias en tre  unos y otros tipos de autoridades nacionales".
Se indicaran posteriormente, en los capftulos correspondientes, 
las peculiaridades de régimen que ello supone para cada una de las 
Administraciones independientes afectadas. En todo caso, cabe 
recorder con S a n t a m a r ia  que el status de independencia tiene un 
contenido propio, que en buena medida vendrfa a quedar reforzado 
por la Iey hoy en proyecto, y va acompariado generalmente de otras 
notas ajenas en puridad a dicha independencia, pero que en el piano 
legal parecen recogerse en pie de igualdad. Asf, respecto al contenido 
de su estatuto de independencia, cabe considerar rasgos distintivos 
los que se refieren a las limitaciones formales para la designaciôn y 
remociôn de sus miembros, las potestades sustantivas que se les 
conceden para la ordenaciôn del sector econômico o funciôn que 
tengan encomendada y las técnicas de autonomfa medial unidas a las 
ultimas (vg. la atribuciôn de un cierto poder de autoorganizaciôn, de 
gestiôn del personal y de autodisposiciôn de sus medios 
patrimoniales)^®®.
En cambio, las otras dos premisas légales bajo las que suelen 
créa rse este tipo de organizaciones -atribuciôn de personalidad 
jurfdica y sometimiento de su actividad externa al Derecho privado- 
son "rigurosamente innecesarias, dice el citado autor, para la 
creaciôn de un ambito de funcionamiento independiente, como lo 
demuestra el ejempio paradigmatico del poder judicial. (...) 
Proporcionan un ambito de actuaciôn mas desenvuelto y agil (y 
también, por cierto, mayores posibilidades de abuso); pero no tienen
Esta enumeraciôn de notas caracteristicas tiene, a nuestro juicio, la ventaja de que se adapta al 
marco legal vigente sin tomar en cuenta otras atribuciones que no parecen esenciales hoy al fenômeno de 
las llamadas Administraciones independientes (asi, los denominados por Lôpez Ramôn elementos 
normativo, personal, funcional, financiero y relacional de la independencia: cf. LÔPEZ Ra m ô n , P., “El 
Consejo de Seguridad Nuclear. Un ejempio de Administraciôn independiente”, RAP nùm. 126 [1991], pp. 
189-216).
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nada que ver con la independencia, que es y debe ser independencia 
de, no necesariamente independencia para"^^^.
4. Alusiôn al régimen de las llamadas Administraciones independientes 
en el nivel autonômico
a] La proliferaciôn de los reguladores
En primer term ine, se aprecia en esta materia una cierta
reproducciôn de los criterios empleados en el piano estatal. Los
ejemplos se dan, sobre todo, en cuanto a los reguladores econômicos 
y ûnicamente alli donde lo permite la normaciôn compartida entre 
Estado y Comunidades Autônomas (lo que plantea fundamentalmente 
la cuestiôn de la distribuciôn competencial, que se trata ra 
posteriormente).
Un primer problema es el de resolver la coordinaciôn, en su
caso, y la cooperaciôn entre estas entidades y las estatales que
operan a nivel nacional^®^. Puede sehalarse la creaciôn de organismos 
de este tipo en los siguientes bloques normatives:
- En materia de defensa de la competencia, existen entidades 
de esta naturaleza (Tribunal Gallego de Defensa de la Competencia, 
creado por Ley 6/2004, de 12 de ju lio  y regulado hoy por Ley 1/2011,
de 28 de febrero; Tribunal de Defensa de la Competencia de la
Comunidad de Madrid, creado por Ley 6/2004, de 28 de diciembre y 
modificado por Ley 7/2005, de 23 de diciembre; Tribunal Vasco de 
Defensa de la Competencia, creado -ju n to  con el Servicio de Defensa 
de la Competencia en la Comunidad Autônoma de Euskadi- por 
Decreto autonômico 81/2005, de 12 de abril y modificado por Decreto 
36/2008, de 4 de marzo y Autoridad Catalana de la Competencia, 
creada por Ley 1/2009, de 12 de febrero); cuya coordinaciôn con las
competencias estatales de la Comisiôn Nacional de Competencia se
prevé a través del Consejo de Defensa de la Competencia, creado por 
Ley 1/2002, de 21 de febrero, sobre coordinaciôn de las 
competencias del Estado y las Comunidades Autônomas -que siguiô
Cf. Sa n t a m a r ia  Pa s t o r , J. A., Principios de Derecho Administrativo General, cit., pp. 730-
731.
Cf. Sa l v a d o r  M a r t in e z , M% ‘“Autoridades independientes’ y organizaciôn territorial”, en 
W A A  [coords. J. M  ^ Vidal Beltran y M. A. Garcia Herrera], El Estado autonômico: integraciôn, 
solidaridad, diversidad, Colex-INAP, Madrid, 2005, vol. II, pp. 449-450 para este aspecto.
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el entendimiento de lo basico sentado por la STC 208/1999, de 11 de 
noviembre, que se analizara después^®®.
- En el ambito de la protecciôn de datos, al amparo de lo que 
permite el articulo 41, apartado 1, de la Ley Organica de Protecciôn 
de Datos^®^, se han creado diversas autoridades independientes 
autonômicas: la Agencia de Protecciôn de Datos de la Comunidad de 
Madrid (por Ley 8/2001, de 13 de ju lio , de protecciôn de datos de 
caracter personal en la Comunidad de Madrid), la Agencia Catalana 
de Protecciôn de Datos (mediante Ley 5/2002, de 19 abril) y la 
Agencia Vasca de Protecciôn de Datos (a través de la Ley 2/2004, de 
25 de febrero, de ficheros de datos de caracter personal de titularidad 
pûblica y de creaciôn de dicha agencia). La relaciôn entre ellas se 
régula por la propia LOPD, cuyo articulo 41, apartado 3, establece 
que corresponde al director de la AEPD convocar regularmente a los 
ôrganos correspondientes de las Comunidades Autônomas a efectos 
de cooperaciôn institucional y coordinaciôn de criterios o 
procedimientos de actuaciôn; asi como que aquél y los ôrganos 
correspondientes de las Comunidades Autônomas podran solicita rse 
mutuamente la informaciôn necesaria para el cumplimiento de sus 
funciones.
- Finalmente, se han creado consejos audiovisuales de caracter 
independiente, para ejercer parte de las competencias de regulaciôn 
y control de ciertas televisiones privadas en Navarra (Ley 18/2001, 
de la actividad audiovisual en Navarra y el Consejo Audiovisual de 
Navarra) y en Cataluna, con el Consejo del Audiovisual de Cataluna, 
regulado hoy por la Ley 22/2005, de 29 diciembre de Comunicaciôn 
Audiovisual de Cataluna, cuyo articulo 117 le confiere abiertamente
Un paso mas alla de las competencias puramente ejecutivas, si bien limitado siempre al 
âmbito territorial propio de la Comunidad Autônoma, es el que da el articulo 154, apartado 3, del 
Estatuto de Autonomia de Cataluna (tras su reforma por Ley Orgânica 6/2006, de 19 de julio), segùn el 
cual: “Corresponde a la Generalitat la competencia exclusiva sobre el establecimiento y la regulaciôn del 
Tribunal Catalân de Defensa de la Competencia, como ôrgano independiente, con jurisdicciôn sobre todo 
el territorio de Cataluna, al que corresponde en exclusiva tratar de las actividades econômicas que se 
11 even a cabo principalmente en Cataluna y que alteren o puedan alterar la competencia en los términos 
previstos en los apartados 1 y 2 de este articulo”.
“Las funciones de la Agencia de Protecciôn de Datos reguladas en el articulo 37, a excepciôn 
de las mencionadas en los apartados j), k) y 1), y en los apartados f) y g) en lo que se refiere a las 
transferencias intemacionales de datos, asi como en los articulos 46 y 49, en relaciôn con sus especifîcas 
competencias serân ejercidas, cuando afecten a ficheros de datos de carâcter personal creados o 
gestionados por las Comunidades Autônomas y por la Administraciôn Local de su âmbito territorial, por 
los ôrganos correspondientes de cada Comunidad, que tendrân la consideraciôn de autoridades de control, 
a los que garantizarân plena independencia y objetividad en el ejercicio de su cometido”.
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potestad reglamentaria: "El Consejo del Audiovisual de Cataluna tiene 
la potestad reglamentaria para desarrollar los preceptos de la 
présente Ley y de las demas leyes en materia audiovisual en los 
ambitos relatives a las condiciones aplicables a los titulos habilitantes 
para el ejercicio de la libertad de comunicaciôn y a las obligaciones a 
que quedan sujetos los p resta do res y distribuidores de servicios de 
comunicaciôn audiovisual de acuerdo con la Ley. Las disposiciones 
reglamentarias del Consejo reciben el nombre de instrucciones"^"^®. 
También se prevé la necesaria cooperaciôn con los ôrganos 
compétentes en la materia.
b) La participaciôn orgânica en los supervisores estatales
En segundo térm ino, la cuestiôn ha tratado de solventarse 
también, hasta ahora sin éxito, por la via de la participaciôn organica 
de las Comunidades Autônomas en los organismos reguladores 
estatales. Es ejempio paradigmatico lo que dispone el articulo 182 del 
Estatuto de Autonomia de Cataluna, bajo la rübrica "designaciôn de 
représentantes en los organismos econômicos y sociales":
"1 . La G e n era lita t désigna o participa en los procesos de designaciôn  
de los m iem bros de los ôrganos de direcciôn del Banco de Espana, la 
Com isiôn Nacional del M ercado de Valores y la Comisiôn del M ercado de las 
Telecom unicaciones, y de los organism os que eve n tu a lm en te  les sustituyan , 
y de los dem âs organism os estata les  que e je rza n  funciones de autoridad  
reguladora sobre m aterias  de re levancia  econôm ica y social re lacionadas con 
las com petencias  de la G en era lita t, en los térm inos establecidos por la 
legislaciôn aplicable.
2. La G e n era lita t désigna o participa en los procesos de designaciôn  
de los m iem bros de los organism os econôm icos y energéticos, de las 
instituciones financières  y de las em presas pûblicas del Estado cuya  
com petencia se extienda  al te rrito rio  de C ataluna y que no sean ob jeto  de  
traspaso , en los térm inos establecidos por la legislaciôn aplicable.
3. La G e n era lita t désigna o participa en los procesos de designaciôn  
de los m iem bros del T ribunal de C uentas, el Consejo Econôm ico y Social, la 
Agencia T rib u taria , la Com isiôn Nacional de Energia , la Agencia Espanola de  
Protecciôn de D atos, el Consejo de Radio y Telev isiôn, de los organism os que  
e ve n tu a lm en te  les sustituyan  y de los que se creen en estos am b ito s , en los 
té rm in os  establecidos por la legislaciôn aplicable.
4 . La G e n era lita t, si la n atu ra leza  del e n te  lo requ iere  y su sede 
principal no esta en C ata lu na , podrâ solicitar al Estado la creaciôn de  
delegaciones te rrito ria les  de los organism os a que se re fiere  el apartad o  1".
240 TORNOS Mas, j., “La potestad normativa de las autoridades administrativas 
independientes. El caso del Conseil Audiovisual de Catalunya”, Derecho Privado y  Constituciôn, nùm. 17 
(2003), en especial pp. 492-498.
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c) El reparto de competencias entre Estado y Comunidades 
Autonomas
Por lo demas, el problema de fondo es el ya aludldo del reparto 
de competencias entre la legislacion basica esta ta I relativa a la vida 
economica y las competencias de desarrollo normative y de ejecuciôn 
que corresponden a las Comunidades Autonomes, como ha estudiado 
con cierto detenimiento Salvador Martinez '^^^ La jurisprudencia 
constitucional se ha mostrado en este punto uniforme en cuanto a la 
extension de las competencias basicas estatales, plasmadas en 
diverses titulos, a diverses aspectos normatives, institucionales y aun 
propiamente ejecutivos que se entiende que integran la calificaciôn 
de lo basico por la importancia de mantener la unidad de la materia 
en juego en cada case:
c l )  La delimitaciôn de lo basico en la jurisprudencia constitucional 
sobre materia bancaria
A propôsito del Banco de Espana lo sentô, en primer lugar, la 
STC 135/1992 En sus fundamentos jundicos primero a quinte, razonô 
el Tribunal que corresponde al Estado con caracter exclusive 
establecer "las bases de la ordenaciôn del crédite, la banca y les 
seguros" (articule 149.1.113 de la Constituciôn) y que el concepto de 
bases puede entenderse en su acepciôn material, de forma que la 
intensidad de las bases puede llegar incluse a regulaciones de detalle 
y aun quedar comprendidos en su ambito actes ejecutivos que 
resulten necesarios para la preservacion de lo basico o para 
garantizar la consecuciôn de les fines inherentes a la regulacion 
basica. Interesa destacar que esta comprensiôn de lo basico se aplicô 
a la potestad normativa del Banco de Espana, al entender que con 
ella se contribuia al establecimiento de las bases de la ordenaciôn del 
crédite y de la banca.
La afirmaciôn en diverses sentencias poste ri ores del alcance de 
lo basico^'^^ se ha hecho al hilo de las mas diverses materias, de las 
que se apuntan algunas siguiendo el analisis de Pacheco "^^ :^
Sa l v a d o r  M a r t In e z , M% “‘Autoridades independientes’ y organizacion territorial”, en 
VVAA [coords. J. M “ Vidal Beltrân y M. A. Garcia Herrera], El Estado autonômico: integraciôn, 
solidaridad, diversidad, Colex-INAP, Madrid, 2005, vol. II, pp. 427-450.
Sobre la que se ha tratado con caracter mas general a propôsito del encaje organizativo de 
estas entidades en el marco de la Administraciôn institucional, también de la autonômica. Aunque el 
Banco de Espana -respecto de lo que sucede con otros reguladores- plantea problemas mucho menores
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- La STC 178/1992, de 13 de noviembre, afirmô que las 
funciones que se reconocen al Banco de Espana en punto al control 
de las condiclones de solvencia y al cumplinniento de las normas de 
control y disciplina que deben observer las entidades de depôsito, 
concrete lo dispuesto por diversos preceptos de la Ley 13/1985, de 
25 de mayo (articules 6.2, 9.1 y 10), de forma que la naturaleza 
estrictamente ejecutiva de alguna de dichas facultades no supone un 
exceso competencial.
- También se incluyen dentro de la normativa basica las normas 
relatives a la cantidad de dinero bancario existante en el mercado en 
un momento dado, dada la incidencia del mismo sobre la économie, 
por lo que forma parte de la normativa basica la determinaciôn de los 
porcentajes sobre los fondes ajenos que deben ser invertidos en 
fondes pùblicos y la determinaciôn de los va lores publicos 
computables a efectos de cubrir dicho porcentaje (STC 1/1982, de 28 
de enero; 57/1983 de 28 de junio y 91/1984, de 9 de octobre).
- En cuanto a la disciplina bancaria, el Tribunal Constitucional 
ha declarado que las Comunidades Autônomas no tienen competencia 
para imponer sanciones en materia de disciplina monetaria, que 
cualquier potestad sancionadora de las mismas se entiende sin 
perjuicio de la potestad sancionadora que corresponde al Banco de 
Espana y que podran ejercitar esa potestad disciplinaria por propia 
iniciativa o a instancia del Banco de Espana (STC 1/1982, citada).
- En concrete, en relaciôn con las entidades de crédite -en 
especial, las Cajas de Ahorro- la legislaciôn basica del Estado puede 
abarcar normas relativas a su estructura, organizaciôn interna y 
funciones (STC 1/1982). Esta misma idea es desarrollada por la
de relaciôn con los ôrganos encargados de supervisiôn de las Comunidades Autônomas, si que evoca el 
problema de fondo en toda esta materia, el del reparto de competencias entre la legislaciôn basica estatal 
relativa a la vida econômica y las competencias de desarrollo normativo y de ejecuciôn que corresponden 
a aquéllas (cf. ampliamente lo que se dice sobre el particular en el Capitulo ).
A este propôsito, el articulo 7 de la LABE, en su redacciôn por Ley 12/1998, de 28 de abril, 
establece a modo de principios générales los dos siguientes (apartados 6 y 8, segundo pârrafo, 
respectivamente): “El Banco de Espana deberâ supervisar, conforme a las disposiciones vigentes, la 
solvencia, actuaciôn y cumplimiento de la normativa especifica de las entidades de crédite y de 
cualesquiera otras entidades y mercados financieros cuya supervisiôn le baya sido atribuida, sin peijuicio 
de la funciôn de supervisiôn prudencial llevada a cabo por las Comunidades Autônomas en el âmbito de 
sus competencias y de la cooperaciôn de estas con el Banco en el ejercicio de taies competencias 
autonômicas de supervisiôn [...] Igualmente, podrâ relacionarse con instituciones fînancieras de caracter 
pùblico y con autoridades de supervisiôn fînanciera de âmbito autonômico”.
Cf. Pa c h e c o  M a n c h a d o , M .,  “La ordenaciôn bancaria en la jurisprudencia”, cit., pp. 161-
163.
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sentencia 48/1988, de 22 de marzo, que destaca la especificidad de 
las Cajas de Ahorro frente a otras fundaciones o entidades de crédite, 
insistiendo en que las competencias estatales basicas, incluyen 
aspectos relatives a su organizaciôn y a su funcionamiento, en aras 
del interés general.
- En relaciôn con las cooperativas de crédite, la STC 155/1993, 
de 6 de mayo, ha destacado que en las mismas confluyen aspectos 
crediticios con otros cooperatives, en los que a su vez inciden 
aspectos laborales o mercantiles. Elle hace necesario examinar une a 
une los preceptos, estatales o autonômicos, para determ inar si los 
mismos se refieren a aspectos bancarios o cooperatives y, en funciôn 
de tal caracterizaciôn, determ inar si existe normativa basica estatal.
- En un campe cercano, por ultime, la STC 235/1999, de 16 de 
diciembre, declarô en cambio inconstitucional el apartado 5 de la 
disposiciôn adicional primera de la Ley 3/1994, de 14 de abril (por la 
que se adapta la legislaciôn espanola en materia de entidades de 
crédite a la Segunda Directiva de Coordinaciôn Bancaria y se 
introducen otras modificaciones relativas al sistema financière), que 
atribuia, por remisiôn a la LDIEC, al Banco de Espana la potestad 
disciplinaria sobre las entidades financières de crédite, en la medida 
en que vaciaba las competencias de la Generalidad de Cataluha en 
esta materia.
C.2)  La distribudôn competencial en otras materias
- En el case de la CNMV, las competencias estatales en juego 
eran, no sôlo la aludida sobre las bases de la ordenaciôn del crédite, 
sino también la exclusiva sobre legislaciôn mercantil y la que le 
atribuye las bases y coordinaciôn de la planificaciôn general de la 
actividad econômica (articulo 149.1 de la Constituciôn, 6^ y 3^, 
respectivamente). En polémica con la competencia exclusiva 
autonômica sobre "boisas y centres de contrataciôn de valores", el 
Tribunal sostuvo que la atribuciôn de ciertas competencias y 
facultades a la CNMV form ara parte de lo basico -segun el criterio 
antes apuntado, este es incluyendo regulaciones de detalle y 
excepcionalmente competencias de ejecuciôn- en la medida en que 
constituya presupuesto necesario para garantizar el principio de la 
unidad del mercado de valores, manifestaciôn del principio de la 
unidad del orden econômico (FFJJ 3 a 5). En relaciôn con el articulo 
15 de la Ley del Mercado de Valores y su eventual invasiôn de
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competencias autonômicas, se entendiô que, "cuando el legislador 
estatal dota de potestad reglamentaria a la citada Comisiôn, con los 
limites subjetivos y objetivos a los que se ha hecho referenda, no 
esta ejerciendo, obvio es decirlo, una competencia ejecutiva, sino una 
funciôn de ordenaciôn del sector que tiene caracter basico, por la 
sencilla razôn de que se trata de una decisiôn en virtud de la cual una 
Administraciôn, la Comisiôn Nacional del Mercado de Valores, se 
convierte en productora de normas con el alcance y la eficacia que las 
normas tienen, esto es, con efectos de obliger a todos, en la materia 
a la que se refie ren (...) Dictar este tipo de Ci rcu lares es una actividad 
normativa y, en consecuencia, ha de situarse en el piano de la 
ordenaciôn general por parte de la Comisiôn Nacional del Mercado de 
Valores de las materias que les son propias y no en el de las 
competencias ejecutivas" [FJ 7.b)].
- Por lo que respecta al Tribuna de Defensa de la Competencia, 
el alcance de las competencias de los organismos reguladores 
autonômicos se planteô con especial crudeza, si bien interesa menos 
desde la perspectiva de este trabajo. La STC 298/1999 procediô al 
deslinde en esta ocasiôn de los titulos sobre "comercio interior", de 
exclusiva competencia autonômica, y "defensa de la competencia", 
materia diferente y autônoma aunque coincide parcialmente con 
aquélla. El criterio de deslinde, sobre la base de una interpretaciôn 
del articulo 149.1.133 de la Constituciôn, fue el que antes se 
apuntaba, es decir, un criterio predominantemente territoria l en lo 
relativo a las competencias de ejecuciôn (que después se ha seguido 
en la STC 124/2003, a propôsito de las licencias de apertura de 
grandes centres comerciales): corresponde al Estado la competencia 
legislativa en la materia, asi como la competencia ejecutiva en 
relaciôn a las practicas que puedan alterar la libre competencia en un 
ambito superior al de una Comunidad Autônoma o en el conjunto del 
mercado nacional.
- En fin , la STC 290/2000, al enjuiciar la constitucionalidad del 
articulo 41.1 de la Ley Organica de Protecciôn de Datos -la  cual 
otorga la posibilidad de crear ôrganos autonômicos de control 
unicamente para ficheros pùblicos autonômicos y locales (en otras 
palabras, atribuyendo en exclusiva a la AEPD el control de todos los 
ficheros privados)-, operô sobre la base de un titu lo  diferente. Como 
nos consta, al concebir la protecciôn de datos personales como un 
auténtico derecho fundamental objeto de desarrollo y no como una
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"actividad instrumentai de [otras] materias competenciales", entendiô 
que el articulo 1 4 9 . 1 . 1 3  de la Constituciôn, al a tribu ir al Estado la 
competencia para regular "las condiclones basicas que garanticen la 
igualdad de todos los espanoles en el ejercicio de los derechos y en el 
cumplim iento de los deberes constitucionales", exige en un caso 
como este la adopciôn de garanties no sôlo normatives sino también 
institucionales. La garantie de dicho derecho y de la igualdad de los 
espanoles en su ejercicio justifican, en definitive, el control por la 
AEPD de los ficheros privados alli donde se encuentren y con 
independencia de quién sea su responsable.
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PARTE SEGUNDA. LAS NORMAS DE LAS 
ADMINISTRACIONES INDEPENDIENTES EN EL DERECHO
ESPANOL
CAPITULO V
LA POTESTAD NORMATIVA DEL BANCO DE ESPANA
I. Las facultades normativas del Banco de Espana: de las circulares 
aplicativas al reconocimiento de potestad reglamentaria externa
La historia econômica de! Banco de Espana, durante el siglo XIX 
y buena parte del XX, es la de su lenta conversiôn en Banco central. 
Se trata de un proceso dilatado y complejo, que se inscribe en el mas 
amplio de intervenciôn de los poderes pùblicos en el sistema 
crediticio y monetario y que "se abre en Espana con la creaciôn, en 
1782, del Banco de San Carlos. Andando el tiempo este fue sustituido 
por el Banco de San Fernando que, fusionado con el Banco de Isabel
II,  dio origen al Banco Espanol de San Fernando, transform ado en 
1856 en el Banco de Espana"
Haciendo abstracciôn de las primeras fases de esta andadura, 
cabe retener de ellas los progresivos intentos por conseguir una 
mejor definiciôn del titu lo  jundico de intervenciôn sobre la disciplina 
bancaria. Tras el periodo en el que la actividad de las entidades de 
crédite se concibe aùn como prestaciôn en régimen de concesiôn de 
un singular servicio pùblico (la emisiôn de moneda), "la ideologia 
liberal y, sobre todo, la implantaciôn del monopolio de emisiôn, 
arrumbaron este modelo inicial, que, a partir de 1874 [Real Decreto 
de Echegaray de 18 de marzo de ese ano], sôlo al Banco de Espana 
podia ya aplicarse. Por eso Cambô en 1921 tuvo que idear un titu lo 
nuevo y distinto para justificar la disciplina bancaria y la consiguiente 
intervenciôn pùblica en el sector. La disciplina no es general. Se 
aplica sôlo a los bancos que deciden inscribirse en el Registre de
POMED SÀNCHEZ, L. A., Régimen jundico del Banco de Espana, Tecnos, Madrid, 1996, pp.
27 y 29.
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Bancos y Banqueros, cosa que pueden hacer o no hacer libremente 
segûn les interese o no tener acceso a las ventajas que la inscripciôn, 
en contrapartida, les reporta"^"^^.
A. La Ley de Ordenaciôn Bancaria de 1946
Con los précédantes de las Leyes de ordenaciôn bancaria de 
1931 y 1938 -le y  esta ultima que terminô con la estructura 
corporativa ideada por Cambô para sustituirla por otra centralizada 
en las autoridades estatales- fue la Ley de Ordenaciôn Bancaria de 31 
de diciembre de 1946 la que procediô a dotar al sector de un fuerte 
régimen de intervenciôn pùblica, normalizando las medidas 
adoptadas en su momento con caracter excepcional (lo que 
constituye, a juicio de T. R. F e r n a n d e z , una constante del ciclo crisis- 
ordenaciôn en el sector bancario) e instrumentando una serie de 
potestades en exceso ambiciosas, vagas y no acompanadas de las 
reformas que hicieran posible su aplicaciôn en la practica: ley que 
pecaba, resume el citado autor, de "superficial y superestructural", y 
que vino a colocar "todo el sistema bancario bajo la direcciôn ùltima 
del poder politico y a arb itrar al servicio de esa decisiôn fundamental 
una impresionante bateria de potestades de intervenciôn cuyo mero 
despliegue parecia por si solo suficiente para asegurar el orden y 
evitar su alteraciôn".
Por lo que ahora interesa, "la Ley de Ordenaciôn Bancaria de 
1946 no contiene (...) precepto alguno que habilite al Banco de 
Espana para dictar normas reglamentarias de ningùn tipo. Muy al 
contrario, la exposiciôn de motivos de la ley, al enunciar los principios 
de la regulaciôn que ésta contiene, se cuida de sehalar en primer 
térm ino que es al Gobierno a quien 'corresponde dictar las normas 
générales de la politica de crédite'. El principio asi enunciado se 
positiviza categôricamente en el articulo 42 de la ley, segùn el cual 
'las normas générales de la politica de crédite seran dictadas por el 
Ministre de Hacienda, previo acuerdo del Consejo de Ministres'. Los 
articules 43 y 44 especifican luego estes poderes normatives del 
Ministre, de los que el legislador no hace participe en medida alguna 
ni siquiera a la Direcciôn general de Banca y Boisa, a la que sôlo toca
F e r n à n d e z  R o d r ÎGUEZ, T.R., “El ordenamiento crediticio y bancario espanol: reflexiones 
después de la crisis”, estudio preliminar en VVAA [dir. T.R. Fernàndez], Comentarios a la Ley de 
disciplina e intervenciôn de las entidades de crédita, Fundaciôn Fondo para la Investigaciôn Econômica y 
Social, Madrid, ^1991, pp. 19-20.
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en este punto 'cum plir y hacer cumplir las ôrdenes y acuerdos del 
Ministre de Hacienda' [articulo 47.e)]''^"^®.
B. La Ley de Bases de Ordenaciôn del Crédito y la Banca de 1962: la 
caracterizaciôn del Banco de Espana como banco central y el 
otorgamiento a este de potestades de intervenciôn
Cristaliza en esta etapa la apariciôn de poderes normatives del 
Banco de Espana, los cuales -en la tesis de T. R. F e r n à n d e z , sostenida 
en polémica con Pa r a d a -  surgen y se desarrollan "de forma empirica 
al compas de la transformacion del Banco de Espana, simple Banco 
de emisiôn en el momento su nacionalizaciôn en 1962, en un 
auténtico Banco central, proceso abierto por la Ley de Bases de 
Ordenaciôn del Crédito y la Banca promulgada en dicho aho, que, en 
razôn de las peculiaridades de ésta, ha tardado lustros en 
cerrarse''^"^ .^
La Ley de Bases de Ordenaciôn del Crédito y la Banca de 1962 
(LOCB, en adelante) centré su reforma en la nacionalizaciôn del 
Banco de Espana, al que doté de nuevas funciones. De acuerdo con 
su base primera, "la autoridad en materia monetaria y crédito 
corresponde al Gobierno, el cual sehalara al Banco de Espana y a los 
diferentes organismos de crédito, a través del Ministre de Hacienda, 
las directrices que hayan de seguirse en cada etapa, orientando en 
definitive la politica monetaria y de crédito en la forma que mas 
convenga a los intereses del pais". Los subrayados pretenden 
destacar, como es claro, que la ley no fue de bases en el sentido 
riguroso del térm ino (esto es, como ley de delegaciôn), sino que mas 
bien "se lim ité a abrir un proceso de reforma indefinida del sistema 
sin un horizonte ni material ni temporal preciso, pues de lo que 
entonces se trataba era de disponer de una posibilidad incondicionada 
de ir variando a voluntad las reglas del juego a medida que lo fueran 
aconsejando las circunstancias y el proceso de desarrollo econômico 
que entonces pretendla iniciarse y en el que, obviamente, el sistema 
crediticio estaba llamado a jugar un papel importante''^*^®.
F e r n à n d e z  R o d r ig u e z , T . R.: “Los poderes normativos del Banco de Espana”, RDBB, n° 13,
1984, p. 11.
Ibidem.
Cf. F e r n à n d e z  R o d r ig u e z , T .R ., “El ordenamiento crediticio y bancario espanol”, cit., p. 
17. Sobre el proceso de desarrollo econômico al que se alude en el texto, cf. por extenso T o r t e l l a
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De este entramado normativo surgiô un peculiar dualismo: "de 
la ley de 1962 fue saliendo a lo largo de veinte anos una nueva 
regulaciôn m aterial de signo marcadamente coyuntural, que, poco a 
poco, fue desplazando a la Ley de Ordenaciôn de 1946 y 
convirtiéndola en una mera cobertura formai de los poderes de 
intervenciôn de la Administraciôn carente como tal de virtualidad 
ordenadora propia"^'^^.
Como parte de esta regulaciôn, se reconocieron al Banco de 
Espana importantes potestades de intervenciôn, que envolvian en no 
pocos casos facultades auténticamente normativas.
La exposiciôn de motivos de la LOCB senalaba que, aun sin 
aceptar el Estado espanol el principio de neutralidad econômica, "la 
autoridad monetaria no puede ser delegada en el Banco de emisiôn, 
sino ejercida permanentemente por el Gobierno, a través del Ministre 
de Hacienda; aunque en el orden técnico sea conveniente 
encomendar los detalles de ejecuciôn de la politica que se siga al 
Banco de Espana, con una organizaciôn autônoma y con la 
responsabilidad, la independencia y la autoridad que requiere su alta 
misiôn de colaborador, informador y asesor del Gobierno en orden a 
la politica monetaria y de divisas y a la disciplina de la Banca 
pnvada".
El contraste entre las funciones que corresponden al Banco de 
Espana en cuanto autoridad monetaria, y las que se le encomiendan 
"en el orden técnico" es bien significative del caracter de transiciôn de 
la LOCB, como dice T. R. Fe r n à n d e z : "la ley de 1962 es un ejemplo 
tipico de ley de transiciôn y esta construida, como todas las leyes de 
esta clase, con elementos del pasado y del future, unidos entre si con 
el cemento de la ambigüedad, que, por hipôtesis, veda o, al menos,
C a s a r e s , g ., El desarrollo de la Espana contemporànea. Historia econômica de los siglos XIX y  XX, 
Alianza, Madrid, *^1998, pp. 139-141 y 331 ss. (smtesis de otros trabajos previos del mismo autor: Los 
origenes del capitalismo en Espana, Tecnos, Madrid, 1973; “El Banco de Espana entre 1829-1929. La 
formaciôn de un Banco Central”, en W A A , El Banco de Espana. Una historia econômica. Banco de 
Espana, Madrid, 1970, pp. 261 ss.; y “Las magnitudes monetarias y sus déterminantes”, en W A A , La 
Banca espanola en la Restauraciôn, Banco de Espana, Madrid, 1974,1.1, pp. 457 ss.). “A partir de 1957 
-explica este autor- tuvo lugar un serio reajuste de la politica econômica que culminô en el Plan de 
Estabilizaciôn de 1959 y del que fue parte la reforma bancaria cuya pieza principal fue la Ley de Bases de 
Ordenaciôn del Crédito y la Banca de 1962. Quizâ lo mis positivo y duradero de esa reforma fuera la 
definitiva nacionalizaciôn del Banco de Espana y el traspaso a éste de gran parte de las funciones de 
inspecciôn que habia tenido la Direcciôn de Banca y Boisa de Espana. Con ello el Banco de Espana 
recibia, en parte, los medios para asumir el papel de ejecutor de la politica monetaria que la ley le 
asignaba” {El desarrollo de la Espana contemporànea, cit., p. 338).
Cf. F e r n à n d e z  R o d r ig u e z , T.R., “El ordenamiento crediticio y bancario espaôol”, ibidem.
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hace muy arriesgado cualquier intento de categorizacion de sus 
instrumentes y técnicas. La exposiciôn de motivos de la ley reprocha 
al Banco de Espana el no haber llegado aùn a convertirse en banco de 
bancos y en el regulador central del mecanismo crediticio y parece 
querer corregir esa situaciôn, pero lineas mas adelante le niega los 
medios necesarios para actuar como un verdadero banco central y le 
cal if ica de banco de emisiôn".
Continùa diciendo este autor que la Ley y el Decreto-ley de 
nacionalizaciôn (Decreto-ley 18/1962, de 7 de junio, de 
nacionalizaciôn y reorganizaciôn del Banco de Espana) no fueron mas 
consecuentes. La autonomia que predicaban del Banco de Espana no 
fue propiamente tal, sino a lo sumo "esa autonomia rebajada que es 
propia de la descentralizaciôn funcional, que expresan entre nosotros 
los organismos autônomos (...) En este punto le asiste, pues, la razôn 
a Parada cuando advierte que no es normal la atribuciôn a los 
organismos autônomos de poderes normativos para cerrar el paso de 
cualquier intento de extraer de esa raiz los que hoy ejerce el Banco 
de Espana"^^°.
En efecto, a ju icio de Pa r a d a  V â z q u e z , en su trabajo sobre la 
Circular del Banco de Espana 13/1981, la deslegalizaciôn operada por 
la Ley de Ordenaciôn Bancaria de 1946 lo era sôlo a favor del 
Gobierno y del Ministre de Hacienda -segùn antes se ha visto-, pero 
no era predicable del Banco de Espana ni, en su opiniôn, habia base 
para entender producida "una inequivoca atribuciôn de potestad 
reglamentaria en que pudieran justificarse preceptos taies como los 
que contiene la Circular que nos ocupa" en ninguna de las leyes 
posteriores a aquélla (LOCB, Ley de nacionalizaciôn y reorganizaciôn. 
Ley 30/1989, de 21 de ju lio , de ôrganos rectores del Banco de 
Espana [LORBE]). A este propôsito, justam ente decia que "no es 
normal la atribuciôn de potestad reglamentaria a los organismos 
autônomos, y el Banco de Espana lo es, aunque no esté sujeto a la 
Ley de Entidades Estatales Autônomas de 1958, sino expresamente 
excluido de ella. Esto es consecuencia de que la potestad 
reglamentaria se sitùa en la Administraciôn Central y en sus ôrganos 
superiores y, segùn se desprende del articulo 97 de la Constituciôn,
Cf. F e r n à n d e z  R o d r ig u e z , T . R.: “Los poderes normativos del Banco de Espana”, RDBB, n° 
13, 1984, pp. 12 y 13.
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preferentemente en el Gobierno, aunque la puede atribu ir a los 
m in istros"^^\
Quedaron asi trazadas las dos posturas doctrinales sobre la 
cuestion. La de T. R. F e r n à n d e z  se apoyô, ademas, en un analisis 
historico que permitia comprobar (empiricamente, decia el propio 
autor) la normalidad del reconocimiento de potestades de 
intervenciôn, y ligadas a ellas de facultades normativas, al Banco de 
Espana.
El Consejo de Estado, en el dictamen 2.458/1994, de 16 de 
febrero de 1995 (sobre el que luego se volvera) situaba también en 
1962 el punto de arranque de esta evoluciôn: "el articulo 12 [de la 
Ley de nacionalizaciôn y reordenaciôn del Banco de Espana] (...) 
défi nia como funciôn del Consejo Ejecutivo del Banco 'decidir a ce rca 
de las medidas que deba adoptar el Banco ateniéndose a las 
instrucciones recibidas del Ministerio de Hacienda en el ejercicio de 
sus funciones de Banco de Bancos y de disciplina e inspecciôn de la 
Banca privada' (...) No existia habilitaciôn legal expresa para que éste 
dictase disposiciones de ambito general, si bien la atribuciôn al Banco 
de Espana de las competencias de inspecciôn sobre la Banca privada, 
hizo habituai que emitiese 'circulares', fundamentadas en 
delegaciones especificas del Ministerio de Hacienda, con eficacia fuera 
de su propia organizaciôn, al ser obligatorias para los intermediarios 
financieros sometidos a su supervisiôn".
Senala T. R. F e r n à n d e z  como ejemplos de esta paulatina 
transformaciôn, en una primera etapa, los decretos-leyes de 29 de 
noviembre y 6 de diciembre de 1962 (sobre bancos industriales y de 
négociés y sobre carte ras y coeficientes de bancos privados, 
respectivamente). La disposiciôn final tercera del Decreto-ley de 29 
de noviembre de 1962 concediô al Ministre de Hacienda el ejercicio 
de "las facultades que le corresponden en relaciôn con los bancos 
industriales y de négociés, con informe del Banco de Espana, en el 
que podrâ delegar to ta l o parcialmente dichas facultades”  (entre las 
cuales algunas de inequivoco caracter normativo, como la fijaciôn de 
coeficientes de caja o de lim ites maximes de la cartera de valores). 
Por su parte, el articulo 11 del segundo de los decretos-leyes citados 
permitiô también la delegaciôn en el Banco de Espana, por el Ministre 
de Hacienda, de las facultades relativas al control y disciplina de la
Cf. Pa r a d a  VÀZQUEZ, R.; “Valor jundico de la Circular”, RDBB, n° 2, 1981, p. 318.
160
Banca privada, que entrahaban también capacidades normativas (vg. 
apertura de nuevas sucursales y agencias; ademas de la especifica 
fijaciôn de coeficientes de caja para todos los bancos y banqueros 
espanoles, que le atribuia expresamente el articulo 8). "A partir de 
ambos decretos-leyes se hace habituai este tipo de previsiones, que 
se instrumentan unas veces por orden ministerial y otras por 
decreto"^^^.
Puede afirmarse, por tanto, que en esta etapa se generalize la 
practica de dictar circulares, expresiôn que en sentido primigenio se 
refiere a las disposiciones aplicativas o interprétatives (tanto en su 
acepciôn usuel, carte circuler, como en una propiamente jundica: 
circulares, instrucciones y ôrdenes de servicio, segun los articulos 7 
de la Ley de Procedimiento Administrative de 17 de ju lio  de 1958 
[LPA] y hoy 21 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen 
jundico de las Administraciones pùblicas y del procedimiento 
adm inistrative comun [LRJAP]), pero que se empleara con frecuencia 
para designar disposiciones que suponen el ejercicio de auténticas 
facultades normativas, al amparo de las competencia de supervisiôn 
y disciplina de las entidades de crédito y de ejecuciôn de la politica 
monetaria otorgadas al Banco de Espana, y aun sin contar con 
habilitaciôn legal expresa para ello^^^.
"Posteriormente, la Ley 3/1971, de 19 de junio, sobre 
organizaciôn y régimen del crédito oficial, vino a ampliar las 
competencias del Banco de Espana, especialmente en relaciôn con los 
Bancos Industriales y de Négociés y con las Entidades de financiaciôn 
de ventas a plazos y las Cooperativas de Crédito" (dictamen del 
Consejo de Estado 2.458/1994, antes citado).
Un amplio abanico de normas reglamentarias vendna a 
confirmar la habitualidad de clausulas de atribuciôn normativa, en 
puntos determinados, al Banco de Espana. Lo cual es 
"suficientemente explicite, tanto por lo que respecta a la 
transformaciôn progresiva de la naturaleza y funciôn del Banco de 
Espana, antes apuntada, como por lo que se refiere a la afirmaciôn 
de los poderes reglamentarios del Banco, que, al final del periodo
Cf. F e r n à n d e z  R o d r ig u e z , T . R.: “Los poderes normativos del Banco de Espana”, cit., p.
14.
Cf. G a r c ia  À l v a r e z , G ., “Los poderes normativos de las Administraciones independientes 
en el âmbito econômico”, RAP 171 (septiembre-diciembre 2006), pp. 139 ss. (p. 153).
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considerado, se despliegan por éste con absolute naturalidad y se 
aceptan sin protesta también por el sector en el cual inciden. Prueba 
palpable de esta naturalidad (...) es el propio tenor de la Ley 
30/1980, de 21 de ju lio , por la que se regulan los ôrganos rectores 
del Banco, cuyo articulado no se molesta siquiera en afirm ar los 
poderes reglamentarios del mismo, que la Ley da por supuestos sin 
plantearse problema alguno"^^"^.
A este respecto, cabe destacar que, en la LORBE, "entre las 
competencias del Consejo General en Pleno enunciadas en el articulo 
15, destacan la 1^ sobre la aprobaciôn de las directrices de actuaciôn 
del Banco para el cumplimiento de las funciones encomendadas al 
mismo por el articulo tercero de la Ley y la 9^ relativa a la aprobaciôn 
'de las disposiciones necesarias en las materias propias de la 
competencia de la Entidad'" (dictamen del Consejo de Estado 
2.458/1994).
Al amparo de las réglas de la LORBE, se dictô la STS de 18 de 
febrero de 1985 (caso Banco de Navarra), en la que se reconociô 
implicitamente la legitim idad de las circulares del Banco de Espana, 
aun sin afrontar de modo claro su naturaleza jundica, y se afirmô la 
legitimidad de tal entidad para dictar instrucciones dirigidas a las 
entidades financières, basandose en la tesis de las relaciones de 
supremacia especial^^^.
C. La disposiciôn adicional octava de la Ley 26/1988, de 29 de julio, de
disciplina e intervenciôn de las entidades de crédito
La normalizaciôn del instrumente normativo en que consistian 
las circulares del Banco de Espana vino de la mano de la disposiciôn 
adicional octava de la Ley 26/1988, de 29 de ju lio , de disciplina e 
intervenciôn de las entidades de crédito (LDIEC). Se quiso poner fin a 
la debilidad y poca claridad con que dichas facultades normativas 
esta ban recogidas en el piano legal, pero el propôsito encontrô 
fuertes resistencias en el seno de la Administraciôn, a propôsito de su 
encaje con el articulo 97 de la Constituciôn. Todo ello determinô una
Ibidem, p. 18.
Cf. G a r c ia  à l v a r e z . G., “Los poderes normativos de las Administraciones independientes 
en el âmbito econômico”, cit., nota 38, p. 156. También SUAY R in c ô n , J., “El caso del Banco de Navarra 
V. el Banco de Espana: ^una nueva etapa en las relaciones entre la Administraciôn y las entidades de 
crédito?”, Poder Judicial num. 1 (1986), pp. 123-130. Y  lo que se dice infra en el apartado II. A.
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redacciôn final (sustancialmente idéntica a la contenida en la Ley del 
Mercado de Valores, de tramitaciôn paralela, para habilitar a la 
potestad normativa de la CNMV), de la que se pudo decir en su 
momento que "lo que inicialmente se propuso para dar solidez a una 
situaciôn que adolecia de la precariedad antes aludida, ha servido, en 
ultimo térm ino, para lim itar dichos poderes y para poner en cuestiôn 
su propio fundamento"^^^.
El parrafo primero de esta disposiciôn adicional octava tenia el 
siguiente ténor: "El Banco de Espana, para el adecuado ejercicio de 
las competencias que le atribuyen esta u otras, podra dictar las 
disposiciones necesarias para el desarrollo o ejecuciôn de la 
regulaciôn contenida en las disposiciones générales aprobadas por el 
Gobierno o por el Ministerio de Economie y Hacienda, siempre que, 
ademas, dichas normas le habiliten de modo expreso para ello".
La soluciôn disenada por la LDIEC -que luego llamaremos de 
doble habilitaciôn o habilitaciôn concurrente- no fue satisfactoria, a 
ju icio de una parte de la doctrine. "Régula, dijo T. R. Fe r n à n d e z , los 
poderes normativos del Banco de Espana del mismo modo que si de 
resoluciones de un director general se tratase" y "résulta 
inconsecuente con la posiciôn que el ordenamiento jurid ico reconoce 
inequivocamente a aquél y con la autonomia que de forma no menos 
inequivoca le otorga. Es, ademas, inùtil, porque no puede impedir 
que otras Leyes futures le asignen poderes mas amplios, de 
desarrollo directo de las mismas, incluso, como en su dia lo hizo la 
Ley de Coeficientes de Caja de 26 de diciembre de 1983 y, sin duda, 
lo haran, siempre que la indole de la materia lo requiera"^^^.
También desde bases sustantivas, o con un planteamiento 
material del sector en su conjunto, en alguna doctrina mercantil se 
dijo que la disposiciôn adicional octava de la LDIEC suponia "un 
recorte a las facultades reglamentarias del Banco de Espana que la 
Ley de Ôrganos Rectores posibilita y que no precisaban 
necesariamente de la instancia mediadora de una disposiciôn
F e r n à n d e z  R o d r ig u e z , T.R., Comentario a la disposiciôn adicional octava en W A A  [dir. 
T.R. Fernàndez], Comentarios a la Ley de disciplina e intervenciôn de las entidades de crédito, cit., p. 
197.
F e r n à n d e z  R o d r ig u e z , T. R., “Comentario a la disposiciôn adicional octava”, en W A A  
(dir. T. R. Fernàndez Rodriguez), Comentarios a la Ley de disciplina e intervenciôn de las entidades de 
crédito, cit., p. 203.
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reglamentaria de rango superior a cuyo desarrollo habna de 
vincularse la Circular. Sin desconocer la peculiaridad del sector 
monetario y crediticio en que actùa el Banco de Espana, y sin 
perjuicio de la mayor dinamicidad normativa que tal sector puede sin 
duda requérir (...), preciso es reconocer que la disposiciôn adicional 
octava présenta una mayor dosis de 'clasicismo', en cuanto que 
parece pretender una ordenaciôn jerarquica de las disposiciones de 
procedencia administrativa que, probablemente, en el caso del Banco 
de Espana -y  en las materias de su competencia— no sea la mas 
adecuada a la vista de la expresa autonomia normativa con que esta 
configurado"^^®.
Otras cnticas vinieron de una visiôn formai, o estrictamente 
normativa, del reparto de fuentes en la materia. Po m e d  S â n c h e z , 
siguiendo a S. M a r t in - R e t o r t il l o , calificô de "enormidad técnica" la 
dicciôn literal de la disposiciôn en cuestiôn, al facultar al desarrollo 
por el Banco de Espana, previa habilitaciôn expresa, de las normas 
dictadas por el Ministro de Economie y Hacienda. Veia en ello la 
atribuciôn, a un ôrgano titu la r de una potestad reglamentaria 
derivada, de la facultad de delegar el ejercicio de dicha potestad 
(contra el principio delegata potestas non delegatur). Construcciôn 
que se reputaba incorrecte, y en lugar de la cual habia de situarse la 
de la remisiôn o reenvio no recepticio expreso a favor del Banco de 
Espana^^\
En una linea sim ilar, y con rotundas consecuencias desde el 
punto de vista practice de la ordenaciôn normativa, se pronunciô 
A r a g o n  R e y e s ^^°. En term ines générales, "no cabe considérer 
suficiente, como titu lo  legitimador para que la circuler imponga 
obligaciones a los particulares, la habilitaciôn genérica, contenida en 
el articulo 15.9 [de la LORBE] y en la Disposiciôn Adicional 8^ [de la
G a l à n  C o r o n a , E., “Las ôrdenes ministeriales y circulares del Banco de Espana sobre 
protecciôn de la clientela: su posiciôn ordinamental”, en W A A , Estudios de Derecho bancario y  
bursàtil. Homenaje a Evelio Verdera y  Tuells, t. II, pp. 881-897 (cita en p. 887).
Po m e d  Sâ n c h e z , L. A., “Las potestades normativas del Banco de Espana tras la aprobaciôn 
de su reglamento intemo”, RDBB num. 67 (1997), pp. 641-693 (p. 678). La idea de S. M a r t ÎN- 
R e t o r t il l o  B a q u e r  esta tomada de su trabajo “Sistema bancario y crediticio” en W A A  (dir. S. Martin- 
Retortillo Baquer), Derecho administrativo econômico. La Ley, Madrid, 1991, t. II, p. 41-277 (p. 122).
A r a g ÔN R e y e s , m ., “Las fuentes. En particular el problema de los Estatutos de los Bancos y  
de las Circulares del Banco de Espana”, en W A A  (dir. R. Garcia Villaverde, coord. R. Bonardell 
Lenzano), Contratos bancarios, Madrid, 1992, pp. 23-46.
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LDIEC], ya que, al menos en las materias reservadas a la ley, no es 
admisible la figura de la deslegalizaciôn (o las remisiones en blanco 
que puedan ser equiparables a la misma), sino que se précisa de 
habilitaciones légales concretas para cada supuesto, como es lo 
propio de la figura de la remisiôn normativa, unica aceptable en taies 
materias, en las que, ademas, el reglamento tiene un campo material 
de actuaciôn sumamente limitado. Asi como ta m poco caben, en esas 
materias, las subdelegaciones, o mas exactamente, las habilitaciones 
en cadena: la habilitaciôn legal ha de estar referida, especffica mente, 
al Banco de Espana"^^\
A su vez, una cl ara distorsiôn de este recto entendimiento del 
sistema de fuentes es la que se dio, a su juicio, en el grupo 
normativo encabezado por el articulo 48.2 LDIEC y al que siguieron, 
en materia de contrataciôn bancaria, la Orden del Ministerio de 
Hacienda de 12 de diciembre de 1989 y la Circular del Banco de 
Espana 8/1990. Con independencia de los aspectos sustantivos 
implicados y del alcance de la réserva de ley, el citado autor 
censuraba que la orden ministerial hubiese procedido a habilitar, a su 
vez, las facultades normativas del Banco de Espana, sin previsiôn 
legal expresa para ello (pues el articulo 48.2 LDIEC no la contenia y 
no se entendia suficiente a estos efectos, como acaba de verse, la 
habilitaciôn genérica de la disposiciôn adicional octava de dicha 
ley)^^^. La consecuencia del razonamiento conducia, claro esta, a 
propugnar la invalidez de dicha circular y, mas alla, a la consideraciôn 
de que, en materia de contrataciôn bancaria, no podria la ley habilitar 
al Banco de Espana para ejercer su poder reglamentario (o, a lo 
sumo, si se estimara posible que éste entrase en la materia, con
Ibidem, p. 31 (se ponen entre corchetes las siglas de las leyes, que por errata aparecen mal 
citadas en el texto, ambas como Ley 30/1980). Los subrayados son nuestros y pretenden destacar que se 
emplean dos categorias de habilitaciôn no homogéneas. Se habia, de un lado, de la habilitaciôn genérica o 
general (en su momento, disposiciôn adicional octava de la LDIEC) frente a las especificas o concretas, 
que deberân contener las leyes que se dicten sobre la materia en concreto. Se dice luego -pero la conexiôn 
entre ambos tipos de habilitaciôn no résulta évidente- que no se puede habilitar en cadena, esto es por la 
llamada a un reglamento que décida a su vez una nueva autorizaciôn; la previsiôn autorizadora ha de estar 
directamente en la ley (a su vez, cabe que la autorizaciôn sea per saltum o previendo la propia ley la 
intervenciôn del reglamento).
Lo cual résulta, en efecto, censurable desde el punto de vista de la teoria general de las 
fuentes, “donde no cabe la habilitaciôn del reglamento por el reglamento”, como recuerda el propio 
A r a g ÔN R e y e s , M ., ibidem, p. 44, con cita de Sa n t a m a r Ia  Pa s t o r , J. A., Fundamentos de Derecho 
Administrativo, cit, p. 718. En contra, en el especifico punto de la Circular 8/1990, G a l à n  C o r o n a , E., 
“Las ôrdenes ministeriales y circulares del Banco de Espana sobre protecciôn de la clientela; su posiciôn 
ordinamental”, cit., para quien las clausulas générales del articulo 15.9 LORBE y de la disposiciôn 
adicional octava de la LDIEC, en conexiôn con la Orden de 12 de diciembre de 1989 que dériva del 
articulo 48.2 LDIEC, “permiten estimar la validez formai” de dicha circular.
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motivo de la ordenaciôn del crédito, lo séria mediante la habilitaciôn 
legal oportuna al efecto).
D. La sentencia del Tribunal Constitucional 135/1992, de 5 de octobre
La sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 135/1992, de 5 
de octubre, hizo referencia aun a la regulaciôn contenida en la LORBE 
para confirmar la potestad reglamentaria del Banco de Espana. Y ello 
porque se enjuiciaba una ley anterior a la LDIEC; concretamente, se 
trataba del recurso de inconstitucionalidad interpuesto por los 
Gobiernos de las Comunidades Autônomas de Cataluha y del Pais 
Vasco frente a determinados preceptos de la Ley 13/1985, de 25 de 
mayo, sobre coeficientes de inversiôn, recursos propios y obligaciones 
de informaciôn de los intermediarios financieros.
La sentencia sostuvo, ante todo (FFJJ 1 y 2), que "la Ley 
13/1985, de 25 de mayo, ahora en tela de juicio, encaja por su 
contenido material en la ordenaciôn del crédito y la banca" y que la 
regulaciôn que ella contenia, lejos de ser coyuntural, asentaba "un 
conjunto de criterios y reglas uniformes en un texto legal unico, cuyo 
ambito se extiende ahora a todas las entidades crediticias y donde se 
recopilan las disposiciones que hasta ese momento aparecian 
dispersas en un conjunto no siempre homogéneo y coherente".
Respecto a estas "bases", decia ya el FJ 3 y esencial ahora para 
nuestro objeto, "han de ser, en principio, normas légales, organicas 
rara vez y ordinarias en su mayor parte, pero también, en su caso, 
reglamentarias, en el uso de la potestad que al Gobierno de la Naciôn 
otorga el articulo 97 de la Constituciôn" (citando al respecto los reales 
decretos 22454/1985 y 1370/1985). "Por otra parte, y bajando un 
escalôn mas en la jerarqufa normativa, hay una serie de disposiciones 
o «medidas» que concretan elementos en blanco de la norma legal 
para perm itir su adaptaciôn a las circunstancias y, por ello, participan 
de esa misma naturaleza normativa (...) Por ello, taies actuaciones 
son desarrollo reglamentario, también basico, de la Ley en la cual 
encuentra cobertura especifica esta deslegalizaciôn mediante la doble 
técnica de autorizar una eventual delegaciôn del titu la r originario de 
la potestad o atribuirla directamente al Banco de Espana, instituciôn 
cuyo caracter «basico» ha sido puesto de relieve en nuestra STC 
1/1982" (en este marco se encuadraban cuatro de los preceptos 
impugnados: modificaciôn de los niveles minimos y maximos de
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recursos propios, posibilidad de reducir el porcentaje de los 
excedentes liquidos que las Cajas han de destinar a réservas y 
definiciôn de las técnicas de cômputo de las obligaciones y 
determinaciôn de los conceptos contables de los recursos propios 
[articulos 6.2, 9, 10. 5 y disposiciôn final primera de la citada ley, 
respectivamente]).
A propôsito de este esquema normativo, "va de suyo que el 
Banco de Espana forma parte de la Administraciôn del Estado en su 
vertiente institucional o indirecta y es la primera autoridad monetaria, 
a quien corresponden las funciones relativas a la disciplina e 
inspecciôn de las entidades de crédito y ahorro, para lo cual se le 
dota de las simétricas potestades, entre las cuales deben destacarse 
la reglamentaria y la sancionadora, como pone de manifiesto la 
atenta lectura de la Ley 30/1980, de 21 de junio (articulos 1; 3; 15.1, 
9 y 10, y 16.7)".
En términos générales lo expresaron, en fin, los dos ultimos 
parrafos de este fundamento juridico:
"La desconcentraclôn de la potestad reg lam en taria  es posible 
fo rm a lm e n te  y , en m uchas ocasiones, necesarla desde la perspectiva del 
contenido de la norm a. E fectivam ente , la habilitaciôn al Gobierno de la 
Naciôn que contiene el articulo  9 7  de la Constituciôn no puede entenderse  
con un criterio  estric to , al pie de la le tra , sin lim ita r la advocaciôn del titu la r  
a un ôrgano colegiado especifico, el Consejo de M inistres, sino tam bién  a 
éstos que lo com ponen y a instituciones com o el Banco de Espana, asesor de  
aquél y  e jec u to r inm ed iato  de su politica m o n etaria  y creditic ia (Ley 2 /1 9 6 2 ,  
de 14 de abril, base 1^, y D ecre to -ley  1 8 /1 9 6 2 , de 7 de ju n io , articulos 1 y  
9 ) ,  qu e, com o arriba  se d ijo , tien e  conferida exp lic itam en te  la potestad  
re g lam e n ta ria  en el am bito  de su actuaciôn.
La in tervenciôn de esta instituciôn no se lég itim a por su caracter  
discrecional. La discrecionalidad es una m odalidad del ejercicio de otras  
potestades pero no es una de tan tas , com o a veces se ha dado en decir, ni, 
en ningun caso, puede ser utilizada por si m ism a com o hab ilitan te  de ellas  
(STC  9 6 /1 9 8 4 ,  FJ 6 ). Ahora bien, una ordenaciôn racional de atribuciones las 
enco m en d ara  a quien tenga la idoneidad para llevarlas a buen té rm in o , pero  
la au c to rita s  no conlleva necesariam ente  el im p eriu m  o la po testas , que son 
obra di recta de la Ley. Précisa m en te  la especializaciôn técnica del Banco de  
Espana explica y hace razonable , en el con tex te  constitucional, que se le 
confien d e te rm in ad as  m isiones por delegaciôn del G obierno o e x  iege. No 
ex is te , pues, la incom petencia re lativa  que se denuncia. La ordenaciôn  
basica del crédito  y  la Banca, en su aspecto institucional, corresponde no
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sôlo a los Cuerpos colegisladores y al G obierno, sino tam b ié n , en un nivel 
o p era tive , al Banco de Espana
Una aguda cntica a esta sentencia fue formulada, en la 
doctrina, por M e n é n d e z  R e x a c h ^^ " .^ Notaba este autor que, "aparté las 
imprecisiones terminologicas (esta atribuciôn de facultades 
normativas se cal if ica a la vez de 'desconcentraclôn' y 'delegaciôn'), 
la doctrina del alto Tribunal carece de la solidez exigible en materia 
tan importante. Desde luego, el fundamento de la atribuciôn de esta 
potestad normativa esta en la Ley reguladora del organisme. El 
problema es si se trata de una verdadera potestad reglamentaria o si 
se esta en presencia de meras disposiciones administratives. La 
especialidad técnica del Banco de Espana y la razonabilidad de que se 
le encomienden determinadas 'm isiones' es una explicaciôn 
puramente descriptive, no dogmatica, de la atribuciôn de potestad 
normativa a este Organisme, y podria h a ce rse extensive a otros 
muchos".
Por otra parte, el argumente "organico" (que el Banco de 
Espana forme parte de la Administraciôn del Estado en su vertiente 
institucional o indirecte) no resultaba ta m poco convincente, por la 
generalizada aplicaciôn que de él podria hacerse a las disposiciones 
administratives dictadas por cualesquiera organismos pùblicos: "de 
nuevo se aprecia aqui la necesidad de distinguir entre reglamentos y 
disposiciones administratives no reglamentarias, poniendo orden en 
el totum revolutum  de las disposiciones administratives de caracter 
general".
Ya en el caso especifico del Banco de Espana, y desde esta 
ùltima perspectiva, se apuntaba en fin una soluciôn constructive, o al 
menos explicative de la atribuciôn a aquél de su lim itado poder 
reglamentario. Trascendiendo ante todo el razonamiento "puramente 
form ai" en que se situaba la disposiciôn adicional octava de la LDIEC 
-que envolvia, como antes se ha visto, un problema técnico—, se 
argumentaba que "la constataciôn de que esas disposiciones [del
Esta jurisprudencia ha sido reiterada después, por lo que hace al Banco de Espana, en las 
SSTC 178/1992, de 16 de noviembre; 97/1993, de 11 de marzo y 204/1993, de 17 de junio.
Cf. M e n é n d e z  R e x a c h , A., “La potestad reglamentaria”, en G a l l e g o  A n a b it a r t e , A. y 
M e n é n d e z  R e x a c h , A., “Articulo 97. Funciones del Gobierno”, en W A A  (dir. O. Alzaga Villaamil), 
Comentarios a la Constituciôn espanola, Tomo V III, arts. 97-112, Edersa, Madrid, 1998, pp. 177 ss (citas 
del texto en pp. 200 y 201).
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Banco de Espana] contenian una regulaciôn idéntica o analoga a la 
que antes se establecia por el Gobierno o por el Ministro de Economie 
y Hacienda permite afirm ar que se trata de normas reglamentarias 
(por tanto, con eficacia ad extra) dictadas por un organismo que no 
forma parte del Gobierno, pero al que la Ley autoriza el ejercicio de 
esa potestad". Por tanto, se venia a concluir que "no estamos en 
presencia de una delegaciôn de dicha potestad por parte del Gobierno 
[prohibida ahora expresamente por el articulo 20.3.a) de la Ley del 
Gobierno], sino de su atribuciôn di recta por la Ley, que, como ya 
hemos dicho, puede regular o modular el ejercicio de dicha potestad, 
atribuyéndola en determinados aspectos a ôrganos distintos del 
Gobierno"2®=.
E. La Ley 13/1994, de 1 de junio, de autonomia del Banco de Espana
La Ley 13/1994, de 1 de junio, de autonomia del Banco de 
Espana (LABE) recogiô en este punto buena parte de las aportaciones 
doctrinales realizadas hasta entonces, al disponer en su articulo 3, 
apartado 1, lo siguiente:
"Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 1.3 el Banco 
de Espana podra dictar las normas précisas para el ejercicio de 
las funciones previstas en el articulo 7.3 desarrolladas en la 
secciôn 1^ y el articulo 15 del capitulo I I  de esta Ley, que se 
denominaran 'Circulares monetarias'.
Asimismo, para el adecuado ejercicio del resto de sus 
competencias, podra dictar las disposiciones précisas para el 
desarrollo de aquellas normas que le habiliten expresamente al 
efecto. Taies disposiciones se denominaran 'Circulares'".
El ya citado dictamen del Consejo de Estado 2.458/1994 (sobre 
un proyecto de circular monetaria) trazô claramente la distinciôn 
entre ambos tipos de normas, al tiempo que compendiaba el
Ibidem. Anade M e n é n d e z  R e x a c h  que una manifestaciôn de esa atribuciôn de potestad 
normativa a ôrganos distintos del Gobierno “puede verse, a nuestro juicio, en el articulo 42.1 de la 
LOF AGE [Ley 6/1997, de 14 de abril, de organizaciôn y funcionamiento de la Administraciôn General 
del Estado], conforme al cual los Estatutos de los organismos pùblicos pueden facultarles para que 
regulen ‘aspectos secundarios del funcionamiento del servicio encomendado’. Esas regulaciones, aunque 
‘secundarias’, pueden afectar sin duda, a los usuarios y es de esperar que no sean calificadas como 
Reglamentos independientes dictados en el âmbito de las relaciones especiales de sujeciôn. A estas 
normas reglamentarias no les seran de aplicaciôn las normas de procedimiento establecidas en el articulo 
24 de la Ley del Gobierno, que deben entenderse referidas sôlo a los reglamentos emanados de aquél”
(pp. 201-202).
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fundamento de la atribuciôn de potestad reglamentaria al Banco de 
Espana en estos térm inos:
"Estas distinciôn de norm as tien e  com o base la de las m ate rias  ob jeto  
de las m ism as, distinciôn fu n d am en ta l en la Ley no sôlo respecto  del am bito  
de la potestad  reg lam e n ta ria , sino tam b ién  de la potestad de direcciôn de la 
politica m onetaria  y del rég im en de im pugnaciôn de actos.
A s i, el articulo  7 .2  senala que el Banco de Espana défin ira  y e jecu tara  
la politica m onetaria  con la finalidad prim ordial de lograr la estab ilidad  de los 
precios, sin perjuicio de lo cual, la politica m onetaria  se rea lizara  a través  de 
los procedim ientos e instrum entos  previstos en los articulos 8 y 9 de la Ley y 
con la publicidad e in form aciôn a las Cortes y al Gobierno prevista  en el 
articu lo  10 , sin perju icio  de lo cual, "el G obierno ni ningun otro  ôrgano  
podran d ar instrucciones al Banco de Espana sobre los o b jetivos  o la 
ejecuciôn de la politica m on etaria" .
( ...)  El articulo  segundo de la Ley, sobre la base de la referida  
distinciôn del am bito  de actuaciôn del Banco de Espana, estab lece un 
rég im en  de im pugnaciôn de actos d iferen tes. Asi, los actos adm in istra tivos  
que dicte el Banco de Espana en el desarrollo  de las funciones previstas en 
la secciôn 1^ (Politica m o n e ta ria ) y en el articulo  15 del capitu lo  I I  de la Ley, 
asi com o las sanciones im puestas com o consecuencia de la aplicaciôn de  
estas norm as, pondran fin a la via adm in is tra tiva . Los dem as actos  
adm in istra tivos  que dicte el Banco de Espana en el e jercic io  de otras  
funciones y las sanciones que im ponga seran susceptibles de recurso  
ordinario  an te  el M inisterio de Econom ie y Hacienda.
Esta dualidad de reg im enes se subraya en la Exposiciôn de Motivos  
de la Ley al decir que "en m aterias  d istintas de la politica m o n eta ria , 
incluidas las re lativas a la supervisiôn de las entidades de créd ito , el Banco 
quedara  som etido  no sôlo a lo dispuesto en las leyes, sino tam b ién  a las 
disposiciones reg lam en tarias  que dicte el Gobierno en desarrollo  de aquéllas, 
siendo sus actos y resoluciones adm in istra tives  susceptibles de recurso  
ordinario  a n te  el M inistro de Econom ie y H acienda. La Ley configura al Banco 
de Espana com o un e n te  de la A dm inistraciôn del Estado de n atura leza  
especial qu e , subordinado al G obierno en térm inos g én éra les , gozara  
em pero  de plena autonom ia  en el am b ito  de la politica m onetaria".
En cuanto a los térm inos en que quedô configurada la potestad 
reglamentaria ad extra al Banco de Espana, la cuestiôn no suscitô 
gran debate durante la tram itaciôn parlamentaria del proyecto de ley. 
Las enmiendas al precepto que regulô las disposiciones del Banco de 
Espana (articulo 1.5 en el proyecto original, que pasô a ser el articulo 
3 tras el dictamen de la Comisiôn de Economie, Comercio y Hacienda) 
fueron escasas y se centra ron mas bien en la existencia misma de 
dicha potestad y en el aspecto concreto de la impugnaciôn directe de 
sus disposiciones ante la Audiencia Nacional, una vez que se hubo
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recogido en el texto la posibilidad de recurso judicial contra sus actos 
ante la Sala de lo contencioso-administrativo de dicho tribunal, bien 
directamente en materia de politica monetaria bien previo recurso 
ordinario ante el Ministro de Economie y Hacienda en el ejercicio de 
sus restantes funciones (actuales articulos 2.2, 2.3 y 3.2-2° de la 
LABE)^®®.
En la doctrina, el nuevo tenor literal de la norma, mas cercano 
a la teoria de la remisiôn normativa, fue en general bien recibido. Si 
bien Po m e d  S â n c h e z  matizô que "entender que el articulo 3.1 LABE no 
hace sino réitéra r lo ya establecido en la disposiciôn adicional 
reproducida [octava de la LDIEC] significa tanto como afirm ar que se 
mantiene una soluciôn cuyas imperfecciones técnicas resultan 
patentes. Tanto mas cuanto que el Ministerio de Economie y Hacienda 
no es en ningun caso el ôrgano que en nuestro sistema constitucional 
puede habilitar al Banco de Espana para el ejercicio de la potestad 
reglamentaria. Ello impone una interpretaciôn diferente del articulo 
3.1 LABE, que habra de partir de la constataciôn de que es la propia 
LABE la que Neva a cabo la atribuciôn de potestad reglamentaria al 
Banco, si bien su ejercicio se hace depender, cuando esta entidad no 
actua en el ambito monetario o en su calidad de banco de emisiôn, de 
lo que disponga expresamente el legislador al efecto. En el bien 
entendido de que las leyes concretas podran ser objeto de contraste 
con la Constituciôn"^^^.
Por lo demas, cuando exista la interposiciôn reglamentaria 
senala expresamente la exposiciôn de motivos de la LABE que, "en
Cf., en el primer sentido, las enmiendas del Gmpo Popular durante la tramitaciôn del proyecto 
ante el Congreso y ante el Senado (enmiendas numéro 52 y 38, respectivamente), que proponian el 
mantenimiento unicamente de las circulares monetarias y sin dotarlas del caracter juridico de reglamento, 
con idéntica justificaciôn: “la potestad legislativa corresponde a las Cortes Generates, y la reglamentaria 
al Gobierno, por lo que el Banco de Espana no puede tener capacidad reglamentaria propia, pudiendo tan 
sôlo dictar actos generates no normativos. Por ello, no pueden surtir efectos esas ‘circulares monetarias’ 
segùn lo dispuesto en el articulo 2 del Côdigo Civil (...), que se refiere a la entrada en vigor de las leyes. 
Por otra parte, la supresiôn del pârrafo segundo del punto cinco del articulo uno tiene por objeto adecuar 
la normativa sobre supervisiôn financiera al nuevo marco que supone la autonomia del Banco de Espana. 
Las normativas llamadas ‘Circulares’, referidas a la supervisiôn financiera, deberian tener carâcter 
reglamentario y ser promulgadas por el Gobierno”.
En lo relativo al recurso directo ante la Audiencia Nacional, cf. la enmienda nùmero 69 del 
Grupo Parlamentario Socialista al texto discutido en el Senado, que fue acogida por el dictamen de la 
Comisiôn.
Todo ello en Ley de Autonomia del Banco de Espana. Trabajos parlamentarios, Servicio de 
Publicaciones de las CCGG, Madrid, 1996, pâgs. 41, 183 y 192.
P o m e d  Sâ n c h e z , L . A ., Régimen juridico del Banco de Espana, cit., p. 349 (subrayado
nuestro).
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materias distintas de la politica monetaria, incluidas las relativas a la 
supervision de las entidades de crédito, el Banco quedara sometido 
no sôlo a lo dispuesto en las leyes, sino también a las disposiciones 
reglamentarias que dicte el Gobierno en desarrollo de aquéllas".
Todo lo cual sera objeto de analisis detallado al trata r de los 
aspectos sustantivos, entendiendo por éstos también los relativos a la 
habilitaciôn, de la potestad reglamentaria externa del Banco de 
Espana {infra apartado IV).
F. La integraciôn en el Sistema Europeo de Bancos Centrales
La posiciôn institucional del Banco de Espana plasmada en la 
LABE no puede comprenderse sin una referencia a su encaje en el 
Sistema Europeo de Bancos Centrales (SEBC), como parte esencial a 
su vez de la arquitectura de la Uniôn Econômica y Monetaria (UEM) 
en el ambito europeo.
Como es sabido, el establecimiento progresivo de la Uniôn 
Econômica y Monetaria como parte esencial de esta politica tuvo 
lugar en la Uniôn Europea a lo largo de très fases. Los aspectos 
relativos a la integraciôn de los Estados miembros en dicha uniôn 
econômica y monetaria -com o parte de la politica del mismo nombre- 
han quedado hoy fundamentalmente recogidos, en forma de 
disposiciones transitorias, en los articulos 139-144 del Tratado de 
Funcionamiento de la Uniôn Europea [TFUE] (Capitulo V del Titulo 
V III de dicho Tratado, en su versiôn por el Tratado de Lisboa de 13 
de diciembre de 2007, por el que se modifican el Tratado de la Uniôn 
Europea y el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea). La 
primera fase tuvo por objeto de elim inar las ultimas barreras a la 
libertad de capitales, hasta el 31 de diciembre de 1993 y la segunda 
supuso la creaciôn del Institu te  Monetario Europeo como supervisor 
del Sistema Monetario Europeo y obligô a los Estados miembros a 
reforzar la autonomia de sus bancos centrales, hasta 31 de diciembre 
de 1998. Como consecuencia, el Banco de Espana obtuvo su estatuto 
fundamental de autonomia frente al Gobierno mediante la 
promulgaciôn de la LABE en 1994 -una autonomia que podia 
calificarse de "meramente gubernativa", comparandola con la que
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obtendna después respecto del Parlamento en la definiciôn de la 
politica monetaria^^®.
En esta etapa, el diseno del SEBC en sus lineas esenciales 
quedô ya articulado "en torno a un Banco Central Europeo, del que 
los Bancos centrales de los Estados miembros son, por un lado, 
accionistas unicos y, por otro lado, ejecutores de la politica monetaria 
por él fijada (amén de autoridades de supervisiôn bancaria en el 
marco de sus respectives legislaciones nacionales, cuestiôn esta que 
queda, en principio, al margen del Sistema: vid., no obstante, el 
articulo 105.6 del Tratado)
La tercera y ultima fase de la Uniôn Econômica y Monetaria 
comenzô el 1 de enero de 1999 y tuvo como principal efecto la 
adopciôn del euro como moneda unica de los Estados miembros 
participantes. El marco jundico de introducciôn de la nueva unidad 
monetaria se llevô a cabo, sin reforma de los Tratados, 
principalmente mediante el Reglamento (CE) n° 974/98 del Consejo, 
de 3 de mayo de 1998, sobre la introducciôn del euro; y en nuestro 
Derecho interno, a través de lo dispuesto en la Ley 46/1998, de 17 
de diciembre, sobre introducciôn del euro (y Ley Organica 
complementaria, de la misma fecha) modificada, en lo que se refiere 
al periodo de la circulaciôn exclusiva de la moneda, mediante el 
articulo 67 de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de Medidas 
fiscales, administratives y del orden social.
Este paso supuso la definitiva institucionalizaciôn del Sistema 
Europeo de Bancos Centrales y del Banco Central Europeo (articulos 
127 a 133 TFUE y Estatutos de ambos aprobados como Protocolo n° 4 
del TUE y del TFUE, en su versiôn por el Tratado de Lisboa de 13 de 
diciembre de 2007), con las consecuencias de Derecho interno que 
después se veran^^°.
Ibidem., pp. 34 ss y 59 ss.
Cf. F e r n à n d e z  R o d r ig u e z , T. R.: “Reflexiones sobre la Union Monetaria Europea y el 
Sistema Europeo de Bancos Centrales”, Noticias CEE, num. 100 (1993), pp. 37-41; p. 39. Si bien en 
aquel momento podia aùn decirse que “hoy por hoy, la politica monetaria la marca en toda Europa el 
Bundesbank (...); manana, es decir, el dia en que el Tratado de la Union sea ratificado por todos los 
Estados miembros y entre en vigor, la politica monetaria la fijara el Banco Central Europeo, en el cual 
todos los Gobemadores de los Bancos centrales de los Estados miembros tendrân un voto igual”.
Como es visible en el texto, hay un salto diacrônico en todo lo que se refiere a la evoluciôn de 
la UEM y de la politica econômica y monetaria, dificil de salvar a los efectos de este trabajo. La UEM  
que nace como politica propia e institucionalmente cerrada en sus lineas esenciales en el Tratado de 
Maastricht de 1992 (BCE y SEBC, en el entonces Protocolo 18 del TCE) difiere mucho de la actual.
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II. Las tesis justificativas clasicas de su potestad reglamentaria
A. Relaciones de supremacia especial
Una de las teonas manejadas por la doctrina, en los momentos 
que pueden considérarse iniciales respecte de la teorizaciôn sobre las 
facultades normativas del Banco de Espana, fue la de las llamadas 
relaciones de supremacia o sujeciôn especial^^\ En sus primeros 
trabajos sobre el tema, Pa r a d a  V â z q u e z  y Fe r n a n d e z  R o d r ig u e z  se 
hicieron eco de la explicacion de la relaciôn de supremacia especial 
entre la Administracion y las entidades de crédite, si bien subrayando 
el primero que "esta relaciôn en ningûn case puede englobar al 
comùn de los ciudadanos"; mientras que el segundo precisaba que, 
"por muy especial que sea la sujeciôn caractenstica de la relaciôn, 
hay siempre un nùcleo esencial que, por afectar a la estera de la 
libertad, no es disponible por la Administraciôn con meras potestades 
domésticas, que hay que referir a los aspectos simplemente 
instrumentales"^^^.
Un cierto respaido jurisprudencial a esta postura vino dado por 
la STS de 18 de febrero de 1995 (caso "Banco de Navarra")/ cuyo 
considerando octavo afirmô: "En la relaciôn con la Administraciôn hay
como se desprenderia de la simple enumeraciôn de los acontecimientos transcurridos desde entonces: 
cambios institucionales introducidos en los Tratados de Amsterdam y Niza, ampliaciones de la UE (en 
especial, Acta relativa a las condiciones de adhesion de la Repùblica Checa, la Repùblica de Estonia, la 
Repùblica de Chipre, la Repùblica de Letonia, la Repùblica de Lituania, la Repùblica de Hungria, la 
Repùblica de Malta, la Repùblica de Polonia, la Repùblica de Eslovenia y la Repùblica Eslovaca, de 16 
de abril de 2003) y, en fin, replanteamientos de profiindidad de la politica econômica y de reducciôn del 
déficit, que aqui no pueden sino ser apuntados.
Para las consecuencias mâs inmediatas en este campo del Tratado de Lisboa, cf. A l d e c o a  
L u z â RRAGA, F. y G u in e a  L l o r e n t e , M., La Europa que viene: el Tratado de Lisboa, Madrid, ^2010, pp. 
136-139: “En el âmbito de la Union Econômica y Monetaria, los avances son de très tipos: la 
constitucionalizaciôn del Eurogrupo, la reforma del Pacto de Estabilidad y Crecimiento y la clarificaciôn 
en las disposiciones que rigen la situaciôn en que haya Estados miembros que sean parte de la moneda 
ùnica y otros que no lo sean” (p. 137).
Vid. sobre este concepto G a l le g o  A n a b ita r te ,  A., “Las relaciones especiales de sujeciôn y 
el principio de la legalidad de la Administraciôn”, RAP nùm. 34 (1961), pp. 11-52; S a n ta m a r Ia  P a s to r ,  
J. A., Fundamentos de Derecho Administrativo, cit., pp. 763-764 y 792-793 y B a n o  LEÔN, J. M*., Los 
limites constitucionales de la potestad reglamentaria, Madrid, 1991, pp. 125-129.
Cf., respectivamente. Pa r a d a  V â z q u e z , R.: “Valor juridico de la Circular”, cit., p. 314 (nota 
1) y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R.: “Los poderes normativos del Banco de Espana”, cit., p. 9 (nota 6). 
Ambos citan, para el tratamiento del concepto de supremacia especial aplicado a la actividad bancaria, a 
H e r n a n d o  D e l g a d o , J., “Ordenamiento sectorial de la Banca y responsabilidad”. Anales del CUNEF 
1979, pp. 256 ss. Vid. también J. M “ MICHAVILA NÜNEZ, “Relaciôn especial de sujeciôn en el sector 
crediticio y Estado de Derecho”, REDA n° 54 (abril-junio 1987), pp. 247-265.
174
que distinguir la de los administrados en general y la de aquellas 
personas individuales o jundicas que estan vinculadas a ella por una 
especial relaciôn jundica que la doctrina cal if ica de dominaciôn, 
procedente de un vinculo como el de funcionarios, el de los 
concesionarios de servicios u obras o de otra clase, como ocurre 
precisamente con la relaciôn de banqueros que han de inscribirse en 
un Registre especial sin cuya inscripciôn no pueden operar, 
inscripciôn que las somete a la inspecciôn y vigilancia del Banco de 
Espana, cuya actuaciôn en este expediente esta respaldada por la 
Administraciôn al aceptar la pro pu esta de sanciôn, lo que pone de 
relieve que la infracciôn de instrucciones procedentes del Banco de 
Espana implica también una tipicidad para otras numerosas 
irregularidades".
No se tratô, justo  es decirlo, de una decisiôn general sobre el 
valor jurid ico de los productos reglamentarios del Banco de Espana, 
sino sobre la cuestiôn mucho mas concreta de la posibilidad de 
sancionar por el incumplimiento de instrucciones de la entidad 
(requerim ientos de documentaciôn). Los hechos, sucintamente 
expuestos, fueron éstos: "el Banco de Navarra tenia la intenciôn de 
adquirir cierto numéro de Cooperatives de Crédite (en concrete, 
très), cuya salud financière era mas que dudosa. El Banco de Espana 
condicionô esa adquisiciôn al cumplimiento de la normative a la sazôn 
vigente sobre coeficientes de caja, inversiôn y garantie. En orden al 
cumplimiento de este condicionamiento se hacia menester que el 
Banco de Navarre remitiese al Banco de Espana toda la 
documentaciôn contable précisa para conocer el valor real de los 
activos y pasivos de las Cooperatives adquiridas. En este 
requerim iento, varias veces formulado, el que no fue atendido y el 
que dio lugar a que la instrucciôn del Banco de Espana levantase las 
correspondientes Actes a fin de poder en marcha la maquinaria 
represora de la Administraciôn. El procedimiento administrativo 
sancionador culminô en Acuerdo del Consejo de Ministres de fecha 31 
de mayo de 1978, en el que se impuso al Banco de Navarre la 
maxime sanciôn prevista en el ordenamiento bancario", contra la que 
se interpuso recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal 
Supremo^^^.
La exposiciôn esta tomada de SUAY RiNCÔN, J., “El caso del Banco de Navarra v. el Banco de 
Espana: ^una nueva etapa en las relaciones entre la Administraciôn y las entidades de crédito?”, cit., 
como en general las citas que siguen en el texto.
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El argumento objeto de controversia fue, pues, el de la 
supuesta falta de tipificaciôn de la sanciôn. Para el Tribunal Supremo, 
la infracciôn realizada por el Banco de Navarra se entendiô 
reconducible al articulo 57 de la Ley de Ordenaciôn Bancaria, 
concretamente a su letra d), que tipificaba como ilicito el 
incumplimiento por los bancos y banqueros de las disposiciones 
relatives a la confecciôn de balances y resumenes de resultados. 
Entre estas "disposiciones" a que se alude en dicho articulo, estaba, 
sin duda, el articulo 102 de la Ley de Sociedades Anônimas 
(exigencia de documentaciôn contable que refleje con exactitud la 
situaciôn econômica de la sociedad). Se planteaba ademas la cuestiôn 
de si las instrucciones del Banco de Espana podian incluirse en esa 
categoria. Afirma S u a y  R in c ô n  que es en el considerando octavo de la 
resoluciôn judicial, antes reproducido, donde "hay que buscar el 
nervio doctrinal que sirve de base a la sentencia. Por la propia 
idiosincrasia del ordenamiento del crédito, basta para cumplir con el 
principio nullum crimen sine lege el que la infracciôn se prevea en 
una norma, sin ser necesario que la norma en cuestiôn tenga el rango 
de ley formal. De ahi que la violaciôn de las instrucciones del Banco 
de Espana (normas de rango infimo, pero, al fin y al cabo, normas, 
que es de lo que se tra ta) sean susceptibles de ser reprimidas 
mediante la técnica de las sanciones administrativas".
Con todo, es claro que la incorrecciôn de la tesis, con caracter 
general, "es patente, ya que ni las relaciones entre la Administraciôn 
y las entidades de crédito pueden ser incluidas de ningün modo en las 
de sujeciôn especial, que es una figura importada de la doctrina 
alemana y sôlo comprensiva, de manera exclusiva, de las relaciones 
funcionariales, militares, penitenciarias y docentes, ni en taies 
relaciones cabe adm itir, por principio, la existencia de reglamentos 
independientes, vedada en todo caso en Alemania, y excluida en 
Espana en todo el ambito de esas relaciones que esta reservado a la
B. Normas de direcciôn de un ordenamiento sectorial
A r a g ÔN R e y e s , m., “Las fuentes. En particular el problema de los Estatutos de los Bancos y 
de las Circulares del Banco de Espana”, cit., p. 36, que invoca las SSTC 2/1987 y 99/1987.
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La explicacion mas acababa en este sentido ha sido la ofrecida 
por T. R. F e r n â n d e z , en dos trabajos sobre el tema, al que después ha 
seguido Po m e d  S â n c h e z ^^^.
Partia el primero del proceso de desplazamiento de los poderes 
reglamentarios desde los ôrganos que normalmente los tenian 
atribuidos en materia crediticia a los bancos centrales respectives, 
"cuyo estatuto combina la reafirmaciôn del poder de direcciôn del 
Gobierno sobre la politica monetaria y crediticia con el reconocimiento 
a los propios bancos de un espacio autônomo de desenvolvimiento en 
lo que respecta a su instrumentaciôn concreta. Ese espacio autônomo 
en el cual se mueven hoy sin distinciôn todos los bancos centrales se 
corresponde perfectamente en el piano conceptual con el significado 
especifico de las directivas o directrices (...) La estructura del 
concepto descansa, pues, en la disociaciôn de los resultados y 
objetivos, cuya determinaciôn es competencia irrenunciable de la 
autoridad a la que la ley asigna la funciôn directiva, de los medios a 
emplear, cuya direcciôn se deja en manos de la autoridad dirigida, no 
sôlo porque es ella y sôlo ella quien esta en posesiôn de los 
conocimientos técnicos necesarios para operar, sino también -y  sobre 
todo- porque la complejidad y variabilidad de las circunstancias entre 
las que ha de moverse impiden materialmente fija r a prio ri todos y 
cada uno de los detalles de las operaciones a realizar para asegurar 
los objetivos pretendidos"^^^.
En térm inos aùn mas claros, los poderes de ordenaciôn general 
de la economia que la Constituciôn habilita son, ante todo, "poderes 
de encuadramiento en el marco econômico general de las actividades 
de este signo, que son y siguen siendo privadas". En el caso de la 
actividad bancaria ese encuadramiento es mas est ri cto y se expresa 
no sôlo en contrôles e intervenciones puntuales, sino también "en la 
definiciôn de unos poderes de auténtica direcciôn y supremacia que 
contribuyen a delim itar lo que, en la doctrina italiana a partir de 
Giannini, se denomina un ordenamiento sectoriai, es decir, un grupo 
organizado del que forman parte necesariamente todas las personas 
y entidades que desarrollan la misma actividad, en cuyo vértice se 
situa la autoridad que, por las razones dichas, asume su direcciôn (...)
F e r n â n d e z  R o d r ig u e z , T. R., “Los poderes normativos del Banco de Espana”, cit. (1984) y 
“El ordenamiento crediticio y bancario espanol: reflexiones después de la crisis”, cit. (1991). POMED 
SÂNCHEZ, L. A., Régimen juridico del Banco de Espana, Madrid, 1996.
F e r n â n d e z  R o d r Ig u e z , T . R ., “Los poderes normativos del Banco de Espana”, cit, p. 23.
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En este marco no ofrece tampoco dificultad la comprenslôn del juego 
propio que esta reservado dentro del grupo, del ordenamiento 
sectorial que este constituye, a cierto tipo de normas segregadas en 
su se/10, y el valor que a estas es forzoso reconocer, pues en todo 
grupo organizado cualquiera que sea, empezando por el propio grupo 
familiar, son de obligada observancia no solo las normas exteriores a 
él (...), sino también las que el propio grupo genera desde dentro 
para completar la regulaciôn de las relaciones que a diario se 
producen en su interior y que las normas exteriores, en cuanto 
producidas desde fuera y desde lejos del lugar y del momento, no 
pueden visualizar en detalle"^^^.
C. Autonomia funcional y habilitaciôn expresa mediante ley
§ Generalmente se ha defendido, en fin, que no es necesario 
acudir a una u otra de estas teonas, que suponen -d ice A r a g o n  
R e y e s -  una forma de "'publificacion' de las actividades privadas, en un 
caso por la via de la 'adm inistrativacion' pura y simple (tesis de las 
relaciones de sujeciôn especial); en otro caso por la via, menos 
simple pero mas efectiva, del 'paternalisme estataT. Ante todo ello 
hay que decir que ni la ordenaciôn de las entidades privadas de 
crédito puede significar su publificaciôn (directa o indirecta), ni hay 
relaciôn de dominio o jerarquia entre el Banco de Espana y taies 
entidades, ni es preciso, en consecuencia, acudir a construcciones 
teôricas que pueden encerrar el riesgo de desvirtuar la diferencia 
entre sector publico y sector privado que es una de las bases 
constitucionales del sistema econômico. Fuera del ambito puramente 
interno de las relaciones administrativas, el Banco de Espana ha de 
contar con la expresa y concreta habilitaciôn legal para regular por 
Circulares la materia de ordenaciôn del crédito, en todo aquello que 
pueda incidir en el ejercicio de la libertad de empresa garantizada por 
el articulo 38 de la Constituciôn. Y, respecto de aquellas medidas de 
ordenaciôn que en nada afecten a tal derecho (que podran ser muy 
pocas) no podra normar por si mismo de manera independiente, sino 
que precisara de la también expresa y concreta habilitaciôn efectuada
F e rn â n d e z  R o d rig u e z , T . R ., “E l ordenamiento crediticio y  bancario espanol: reflexiones 
después de la crisis” , cit., p. 20.
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por reglamento del Gobierno o del Ministre de Economia y 
Hacienda"^^®.
§ Forma de explicacion que mira mas a la técnica empleada que 
al sentido por el que se acude a ella, y que, en cualquier caso, no 
deja de emplear el criterio de fondo de la autonomia funcional -con 
respeto de la libertad de empresa- que se encuentra, a nuestro juicio, 
en la raiz de las potestades normativas del Banco de Espana. Puesto 
que la pregunta por los concretos limites de este poder normative 
esta en intima conexiôn con la de su justificaciôn ultima: " iP o r qué el 
Banco de Espana cuenta con poderes normativos? dCual es el valor 
de estas normas, de apariencia minima en el orden jundico-formal? 
dEn qué se apoya su valor vinculante? dPuede fundarse en ellas 
legitimamente una acciôn de signo represivo? <LQué son, 
jurid icam ente hablando, las indicaciones, las directivas, los 
requerim ientos y las recomendaciones que las autoridades 
monetarias pueden d irig ir y dirigen de forma habituai a las entidades 
de crédito y a los intermediarios financieros? dCual es su valor?"^^^. 
Multiples interrogantes formulados por T . R. F e r n â n d e z , al que el 
propio autor, como se vio, otorga una explicacion material y otra, si 
cabe hablar asi, jundico-form al: desde este punto de vista, la propia 
ley [la LORBE entonces y, con mayor razon, hoy la LABE] "dota al 
banco de Espana de una efectiva autonomia para el ejercicio de sus 
funciones de Banco central y autonomia significa primariamente  
capacidad de autonormarse, de producir en libertad, dentro, claro 
esta, de los concretos lim ites que al efecto define la ley que la otorga, 
las normas jurid icas que sean précisas para la adecuada satisfacciôn 
de los Intereses y  necesidades en consideraciôn a los cuales se 
dispensa ta l capacidad o poder"^^^.
Entronca la idea, en sus lineas principales y con claras 
matizaciones, con el concepto de "autonomia funcional" teorizado por 
Romano^®^ . Parte este autor de "lo infundado de la opinion que
A r a g ÔN R e y e s , M .,  “Las fuentes. En particular el problema de los Estatutos de los Bancos y  
de las Circulares del Banco de Espana”, cit., pp. 37 y 38.
F e r n â n d e z  R o d r Ig u e z , T . R., “El ordenamiento crediticio y bancario espanol; reflexiones 
después de la crisis”, cit., p. 19.
Idem, “Comentario a la disposiciôn adicional octava”, en Comentarios a la Ley de disciplina e 
intervenciôn de las entidades de crédito, cit., p. 199.
Cf. R o m a n o , s ., V oz “Autonomia” en Fragmentes de un Diccionario juridico, 1947 [trad, 
esp. S. Santis Melendo y M. Ayerra Redin, 1964], EJEA, Buenos Aires, 1964, pp. 47 ss.
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considéra no autônomo cualquier ordenamiento constituido sobre la 
base de otro ordenamiento, ya que quedana necesariamente 
absorbido por él (...) En sustancia, es preciso distinguir diversos tipos 
de autonomia, cada una de las cuales implica una mayor o menor 
separaciôn, por asi decirlo, del ordenamiento que de ella dériva 
respecto de aquél que constituye su base". Entre una autonomia 
minima (reglamentos emitidos por ôrganos e institutos sin 
personalidad) y maxima (la del Derecho internacional privado), hay 
toda una serie de tipos intermedios. "Las autonomias pùblicas mas 
tipicas son las de algunos sujetos auxiliares del Estado, esto es, de 
las personas jundicas pùblicas que tienen tal cualidad (...): su 
autonomia es , por definiciôn, una autonomia funcional, en el sentido 
de que sirve para la regiamentaciôn de intereses propios, pero 
también para regiamentaciôn de intereses superiores estrictamente 
vincuiados a los primeros y  subordinados a eiios (...) Los intereses por 
los cuales se la confiere [la autonomia], no son comunes a veces al 
sujeto a que ella compete y al Estado, sino que son exclusivos del 
primero, aunque deban estar armonizados y coordinados, y hasta 
subordinados, a los del segundo (...) Cuales sean luego en concrete 
los actos en los que se manifiesta la autonomia de los sujetos 
auxiliares del Estado es otro problema. No hay duda de que entre 
taies actos deben comprenderse sus reglamentos y sus estatutos".
III. La reforma de la supervision financiera, con especial atenciôn 
a la regulaciôn bancaria
A. Aciaraciones previas sobre la supervision financiera y los elementos
constitucionales de la regulaciôn econômica (remisiôn)
En lo que sigue, se trata de considerar cômo la posiciôn que se 
ha descrito del Banco de Espana -de  la que dériva la actual 
configuraciôn de su capacidad normativa- no puede concebirse hoy, 
sin hacer un excurso detallado por el mundo de la llamada regulaciôn 
o supervisiôn de los mercados financieros.
Acometer este estudio, sin mas preambulos que los que se 
refieren a la evoluciôn de las leyes de cabecera del Banco de Espana 
y al breve sumario de las tesis doctrinales que justifican su potestad 
de dictar normas circulares, significa adentrarse en un sistema de
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conceptos muy diferente. Las claves para su interpretacion no se 
encuentran, como es obvio, en los titulos de intervenciôn empleados 
histôricamente ni los problèmes en liza pueden decirse muy 
semejantes: entre las preocupaciones de la Ley de Ordenaciôn 
Bancaria de 1946 y las que se encuentran hoy en el fondo, por 
ejemplo, de la regulaciôn de la Uniôn Europea sobre solvencia de las 
entidades de crédito, es claro que media una g ran distancia 
conceptual y en términos de politica econômica.
El armazôn dogmatico que puede servir para esta breve 
descripciôn remite al estudio de la llamada regulaciôn econômica. 
Dentro de ella, la supervisiôn de los mercados financieros présenta 
singularidades propias que se apuntan brevemente en este apartado. 
En cambio, las cuestiones de orden constitucional relatives a la 
regulaciôn econômica sectorial -manifestadas, entre otros puntos, en 
la relaciôn de los reguladores de la energia, de las 
telecomunicaciones, etc. con el Derecho de la competencia^®^- seran 
objeto de estudio en el penültimo capitulo de este trabajo, desde la 
perspectiva del contenido y control de la actividad normativa de las 
Administraciones independientes.
B. La regulaciôn financiera: continuidad y nuevos elementos
Las cuestiones constitucionales econômicas implicadas en uno y otro campo -supervisiôn 
financiera, reguladores econômicos sectoriales- son a nuestro juicio diferentes, aunque con una diferencia 
de matiz.
Ambas se encuadran en la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado (articulo 
38 de la Constituciôn), la cual en el piano constitucional europeo se manifiesta en el objetivo de la Uniôn 
Europea de establecer un mercado interior y promover un desarrollo sostenible basado en una “economia 
social de mercado altamente competitiva” (articulo 3.3 TUE). Ahora bien, las cuestiones que présenta la 
regulaciôn de sectores econômicamente relevantes -como energia y telecomunicaciones, por antonomasia 
y debido a la formaciôn histôrica de los respectivos mercados- se refieren a las libertades econômicas en 
el mercado-espacio (articulo 26 TFUE) y su relaciôn con la politica de la competencia como libertad en el 
mercado-fimciôn (articulos 101 ss. TFUE) [sobre esta distinciôn, cf. la opiniôn de B e t a n c o r  
R o d r Ig u e z , reproducida in extenso en el Capitulo X II, apartado A].
Por su parte, los problemas relativos a la supervisiôn y ordenaciôn del crédito encuentran su 
explicaciôn sistemâtica en la configuraciôn del SEBC en el marco de “de una economia de mercado 
abierta y de libre competencia” (articulo 120.1 TFUE, que abre el Capitulo de aquél dedicado a la politica 
econômica) y cuya regulaciôn -en lo que hace a la politica monetaria- se atribuye al “Consejo, mediante 
reglamentos adoptados con arreglo a un procedimiento legislativo especial, por unanimidad y previa 
consulta al Parlamento Europeo y al Banco Central Europeo, [quien] podra encomendar al Banco Central 
Europeo tareas especificas respecto de politicas relacionadas con la supervisiôn prudencial de las 
entidades de crédito y otras entidades financieras, con excepciôn de las empresas de seguros” (articulo 
127.6 TFUE). Cf. sobre esta explicaciôn sistemâtica SÂNCHEZ B l a n c o , A., “Ordenaciôn bancaria. 
Condicionantes histôricos y actuales”, en las X X X I Jomadas de Estudio de la Abogacia General del 
Estado (Direcciôn del Servicio Juridico del Estado) sobre La regulaciôn de los mercados II: Ordenaciôn 
bancaria, Ministerio de Justicia-Banco de Santander, 2010, p. 180.
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1. La evoluciôn del titu lo de intervenciôn: estabilidad financiera y  riesgo 
de sistema
Un primer acercamiento a la regulaciôn actual del sector de la 
actividad bancaria debe partir de un analisis de la evoluciôn del titu lo  
de intervenciôn en que aquélla se basa. Este elemento conceptual^®® 
se localizô histôricamente en un primer momento, como se ha visto, 
en la definiciôn de la actividad bancaria como pseudoconcesional 
partiendo del privilégié de emisiôn de moneda por el Banco de 
Espana (con algunos precedentes relativos a su actividad libre y 
unicamente su je ta a inscripciôn -Ley Cambô- e incluso, en una etapa 
que podria llamarse preregulatoria, con precedentes remotos en el 
establecimiento de normas sobre prevenciôn de la usura, como indica 
Alepuz^®"^).
A esta concepciôn inicial, a la que responden aùn algunas notas 
del panorama bancario vigente -la  caracterizaciôn de los Bancos 
centrales como "Bancos de bancos" o la clasificaciôn de las entidades 
bancarias en funciôn del segmente de actividad crediticia autorizado: 
bancos de crédito agncola, comercial, hipotecario, etc.- sigue otra 
mas amplia, que pone el acento del titu lo de intervenciôn en la 
ordenaciôn bancaria entendida como ordenaciôn del crédito. Esta es, 
por lo demas, la configuraciôn que establece la Constituciôn de 1978 
desde el punto de vista estrictamente competencial, al a tribu ir en 
exclusiva al Estado competencia sobre las "bases de la ordenaciôn del 
crédito, banca y seguros" (articulo 149.1.119).
Como lo denomina A l e p u z  SÂNCHEZ, J. A., “La suficiencia del modelo regulatorio bancario 
para el tratamiento de las crisis bancarias”, en las X X X I Jomadas de Estudio de la Abogacia General del 
Estado sobre Ordenaciôn bancaria, cit., pp. 51 ss., a quien seguimos en esta aproximaciôn, especialmente 
en cuanto distingue un elemento conceptual (titulo) y un elemento institucional (estmctura de 
supervision) en la intervenciôn de la actividad bancaria, como rasgos defînitorios -entre otros- de aquélla 
(cf. respectivamente pp. 57 ss. y 85 ss. del citado trabajo).
A l e p u z  SÂNCHEZ, J. A., ibidem, p. 58, quien anade: “Hoy son las normas de transparencia bancaria y 
de protecciôn del usuario de servicios bancarios el sedimento actual de esta fase embrionaria o pre­
regulatoria del negocio de la banca”. Con todo, siendo cierto que “en el orden juridico no hay Derecho 
actual y Derecho histôrico, como dos mundos separados, sino Derecho vigente y Derecho derogado, y 
ambos son historia y présenté, es decir, un proceso de evoluciôn de categorias, conceptos e instituciones 
sin soluciôn de continuidad” (G a l l e g o  A n a b it a r t e , A., en Idem, MENÉNDEZ REXACH y J. M. 
DIAZ LEMA, El Derecho de aguas en Espana, Madrid, 1986, p. 15), también lo es que en el Derecho 
pùblico -y , si se apura la cuestiôn, aùn mâs en el de la regulaciôn econômica- hay saltos que responden al 
énfasis de la politica legislativa de cada momento histôrico. Y entre estos saltos podemos identificar 
claramente, como el propio A l e p u z  reconoce y después se verâ, el del mandato de transparencia y 
protecciôn del inverser {disclosure) como una régla especifïcamente surgida de la legislaciôn bursâtil que 
alumbrô la Securities Exchange Commission norteamericana, cuyas conexiones con las normas varias 
veces seculares de prevenciôn de la usura se antojan cuando menos remotas, como se dice en el texto.
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"Actual mente se empleza a hablar con g ran predicamento, 
afirma A l e p u z  S â n c h e z , de un nuevo concepto justificador de la 
regulaciôn bancaria y de la banca central: la estabilidad financiera. 
Esta aproximaciôn conceptual es meramente evolutiva de la anterior 
y se debe el nacimiento de nuevos modelos de negocio bancario y a 
la apertura del pasivo bancario a los grandes mercados mayoristas y, 
por ende, a un mayor entrecruzamiento entre la tradicional 
regulaciôn bancaria y la regulaciôn de los mercados de capitales y la 
consecuente permeabilidad de riesgos entre el sistema bancario y el 
mercado de valores. En el punto de encuentro de ambos marcos 
regulatorios, se encuentra la necesidad de distinguir entre solvencia y 
comportamiento en los mercados, lo que ha determinado la apertura 
de partidarios y detractores entre los modelos de supervisiôn 
separada (caso espanol), unificada (supuesto de la FSA) o compartida 
con las diferentes variantes posibles (entre las que cabe mencionar el 
denominado modelo tw in peaks)"^^^.
Este es hoy, en efecto, el primero de los ambitos sobre los que 
principalmente se proyecta la regulaciôn de los mercados financieros 
en general, esto es comprendiendo a las entidades de crédito y a las 
empresas de servicios de inversiôn, asi como -a  ciertos efectos- a las 
entidades aseguradoras. Como sintetiza R e c a l d e  C a s t e l l s , la 
regulaciôn de los sistemas financieros "trata de garantizar la 
estabilidad y la solvencia de las entidades financieras, que son muy 
fragiles porque obtienen capitales a corto plazo, mientras que la 
financiaciôn que conceden es a mas largo plazo. Pero, ademas, son 
entidades interdependientes. El temor de los clientes a la crisis de 
una entidad financiera y a la pérdida de sus ahorros puede 
extend erse a los clientes de otras entidades. Ello explica que 
tradicionalmente se establezcan reglas dirigidas a prévenir
Ibidem, p. 63. La descripciôn es exacta y unicamente podrian anadirse dos malices. El 
primero, que ya cabe inducir de nuestro texto constitucional, en una perspectiva sustantiva, la atribuciôn 
de un relevante papel a los poderes pùblicos -a l que serviria la autonomia del Banco de Espana- en la 
promociôn de “las condiciones favorables para el progreso social y econômico y para una distribuciôn de 
la renta regional y personal mas equitativa, en el marco de una politica de estabilidad econômica” 
(articulo 40.1): esta es una de las tesis principales de POMED SÂNCHEZ, L. A., Régimen juridico del Banco 
de Espana, Madrid, 1996, cit. Por otra parte, no deja de ser paradôjico que, justamente a la luz de las 
consecuencias de la reciente crisis financiera, la percepciôn de algunos autores haya sido la inversa, esto 
es la de una vuelta a la ordenaciôn bancaria: no otra es la opiniôn defendida por SÂNCHEZ BLANCO en el 
trabajo antes citado: “El trânsito desde la «ordenaciôn bancaria», prevista por el texto constitucional 
espaôol de 1978, a la «supervisiôn prudencial de las entidades de crédito y otras entidades financieras», 
del texto consolidado del Tratado de Lisboa de 2007, incorpora la fractura del terremoto financière de 
septiembre de 2009, y el retomo a la «ordenaciôn bancaria» como metodologia practicada por cada uno 
de los Estados miembros” (“Ordenaciôn bancaria. Condicionantes histôricos y actuales”, cit., p. 180).
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prudencialmente el riesgo de insolvencia para evitar su expansion en 
el conjunto del mercado (riesgo sistémico). El reflejo de estas 
preocupaciones se encuentra en la imposiciôn de normas rigurosas en 
materia de capitalizaciôn de las entidades de crédito que aseguren su 
capacidad financiera para hacer frente a los riesgos inherentes al 
negocio (art. 47 LDIEC, arts. 67.2.d y 70 LMV, art. 13 LOSP [Ley 
30/1995, de 8 de noviembre, de ordenaciôn y supervisiôn de los 
seguros privados (texto refundido aprobado por Real Decreto 
Legislativo 6/2004, de 29 de octubre]) o en las que garantizan a los 
clientes, por otros medios, la recuperaciôn de sus fondos o 
inversiones"^®®.
2. Mecanismos de protecciôn de los depositantes e inversores
El segundo gran objetivo de la regulaciôn de los mercados 
financieros viene constituido por la "necesidad de asegurar el correcte 
cumplimiento de esas entidades hacia sus clientes (...), sigue 
explicando R e c a l d e . El resultado es un conjunto numeroso de normas 
imperativas de conducta que presiden su actuaciôn. Aqui se sitüan 
también las exigencias en la configuraciôn de la estructura 
organizativa interna, las previsiones sobre procedimientos de control 
(compliance), o los requisites de honorabilidad y profesionalidad que 
se imponen a los administradores y directives de las entidades 
financieras (arts. 43.4 LDIEC y art. 67.1 LMV). Uno y otro sector se 
enmarcan en un objetivo amplio de protecciôn del inverser (art. 13 
LMV). Pero no debe desconocerse que ese principio rector del 
Derecho de los mercados financieros busca, preferentemente, 
satisfacer intereses institucionales: la defensa de los mercados, en 
consideraciôn a su significaciôn y funciôn econômica.
(...) En los ultimes anos la respuesta legislativa al objetivo de 
protecciôn al cliente o del inverser se resolviô tante segùn las claves 
tradicionales de autorizaciôn o ilicitud de las conductas o practicas, 
como desde una perspectiva menos intrusiva basada en los deberes 
de transparencia. (...) Valores e instrumentes financieros de 
calificaron, con precisiôn, como bienes de segundo grade, porque 
carecen por si mismos de un valor de disfrute que permita
R e c a l d e  C a s t e l l s , A., “Crisis y efîcacia de los contrôles sobre los mercados financieros. 
Reflexiones sobre los efectos de la crisis en la regulaciôn del sistema financiero”, en el Anuario de la 
Facultad de Derecho de la Universidad Autônoma de Madrid (AFDUAM) 14 (2010) [ed. a cargo de J. M* 
Rodriguez de Santiago y F. Velasco Caballero], sobre Estado y  mercado, en situaciôn de crisis, UAM- 
BOE, Madrid, 2010, p. 127.
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compararlos con anteriores usos o con otros bienes (...) Los 
inversores toman sus decisiones sobre la base de la informacion 
sobre el emisor y los valores de que disponen. Esa informacion les 
permitira establecer los precios y defender con racionalidad sus 
intereses. Asi la concurrencia podra ser el instrumente que determine 
el éxito 0 el fracaso de quienes luchan en estos mercados para 
obtener el beneplacito de los inversores. Pero la produccion de esa 
informacion solo es posible mediante su imposiciôn legal (mandatory 
disclosure)"^^^.
Merece la pena detenerse, partiendo de esta amplia finalidad, 
en el significado que esta nota présenta en la regulaciôn de la banca 
a través de ciertas notas que la singularizan frente a la legislaciôn 
bursatil.
En primer term ine, hay una creciente tendencia a delim itar la 
protecciôn que brinda la regulaciôn de las entidades de crédito a 
favor de los depositantes. "Hemos empezado a comprender -senala 
A l e p u z -  que sometemos a los bancos a un régimen especial de 
regulaciôn porque los bancos con captadores de depôsitos dinerarios 
a la vista, no faltando adornos de corte politico-social que asocian 
esta captaciôn del numerario a la protecciôn del ahorro o de los 
ahorristas (...) [E]s preferible protéger al individuo (al depositante) 
que a la finalidad subjetiva -que no causa- a la que responda su 
contrato de depôsito. (...) Regulamos [se regulan, el legislador lo 
hace] los bancos por cuanto son deposit takers y porque solamente el 
depôsito bancario a la vista produce el efecto multiplicador del 
balance bancario creando el denominado 'dinero secundario', algo 
que al Estado le interesa sobremanera controlar. Esta concepciôn 
moderna del negocio bancario fue ya plasmada en nuestra legislaciôn 
de ordenaciôn bancaria de la década de los 40 en el siglo pasado, si 
bien debe reconocerse que hacia pivotar la definiciôn de la actividad 
de banca no sôlo en la captaciôn de depôsitos dinerarios, sino en la 
necesidad de que tal captaciôn pudiera ser dispuesta para la 
prestaciôn de crédites bancarios. Nuestra Ley de Disciplina e
Ibidem, pp. 128-129. Cf., para un excelente resumen de esta perspectiva, SÂNCHEZ A n d r é s , 
A., “Doctrina general de la regulaciôn”, en Estudios juridicos sobre el Mercado de Valores (ed. pôstuma 
a cargo de J.C. Sâenz Garcia de Albizu, F. Oleo Banet y A. Martinez Flôrez), Civitas, Madrid, 2008, 
quien afirma que, “[e]n el piano de los textos positivos espanoles ninguna otra formula expresa mejor 
aquellos postulados de politica econômica (...) que la norma consagrada en el articulo 13 de la Ley del 
Mercado de Valores de 29 de julio de 1988”, al decir que la CNMV “velarâ por la transparencia de los 
mercados de valores, la correcta formaciôn de los precios y la protecciôn de los inversores” (pp. 64-65).
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Intervenciôn de las Entidades de crédito contiene una fôrmula de 
cierre al proscribir la captaciôn de 'fondos reembolsables del pùblico' 
fuera del marco de la legislaciôn del mercado de valores, a entidades 
que no sean de crédito sometidas a la supervisiôn del Banco de 
Espana"^®®.
Una segunda nota caractenstica de la actual legislaciôn sobre 
banca, aunque no sôlo de ella, es que se trata de una regulaciôn de 
aluviôn. "Si esta circunstancia puede ser en mayor o menor medida 
predicable de otros sectores regulados, en este caso adquiere tintes 
diferenciales importantes porque el aluviôn se proyecta no sôlo sobre 
la evoluciôn de la propia técnica jundica que la contornea, sino 
también sobre la evoluciôn del modelo de negocio bancario y sobre la 
evoluciôn de la propia teona del dinero, que es su materia prima. De 
este modo, confluye en la regulaciôn actual un entremezclamiento de
A l e p u z  SÀNCHEZ, J. A., “La suficiencia del modelo regulatorio bancario para el tratamiento 
de las crisis bancarias”, cit., pp. 61-62.
No es necesario hacer un gran razonamiento para ver confirmada esta linea en el vigente 
Derecho positivo, europeo y espanol, sobre entidades de crédito (lo que se refuerza, a su vez, por la nitida 
separaciôn establecida respecto de entidades afines: prestadoras de servicios de pago y entidades de 
dinero electrônico).
En efecto, la definiciôn de entidad de crédito en el articulo 4 de la Directiva 2006/48/CE del 
Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de junio, relativa al acceso a la actividad de las entidades de 
crédito y a su ejercicio (en su redacciôn por la Directiva 2009/110/CE del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 16 de septiembre) es: “una empresa cuya actividad consiste en recibir del pùblico depôsitos u 
otros fondos reembolsables y en concéder crédites por cuenta propia”. Definiciôn a la que trata de 
ajustarse, por su parte, el articulo 1 del Real Decreto Legislativo 1298/1986, de 28 de junio, sobre 
adaptaciôn del Derecho vigente en materia de entidades de crédito al de las Comunidades Europeas, 
cuya reforma se propugna por la disposiciôn final primera del Proyecto de Ley de dinero electrônico, 
[BOCG, Congreso de los Diputados, IX  Legislatura, Serie A, 28 de enero de 2011 nùm. 105-1] en estos 
términos: “se entiende por "entidad de crédito" toda empresa que tenga como actividad tipica y habituai 
recibir fondos del pùblico en forma de depôsito, préstamo, cesiôn temporal de activos financieros u otras 
anâlogas que lleven aparejada la obligaciôn de su restituciôn, aplicândolos por cuenta propia a la 
concesiôn de crédites u operaciones de anâloga naturaleza”. Sobre esta base, la réserva de actividad de las 
entidades de crédito se configura por el articulo 28.2 LDIEC (en su redacciôn por el citado Proyecto de 
Ley de dinero electrônico, disposiciôn final segunda, apartado 1) en esta forma: “Se entenderân, en 
particular, reservadas a las entidades de crédito: a) La actividad definida en el pârrafo a del apartado 1, 
del articulo 1 del Real Decreto Legislativo 1298/1986, de 28 de junio, sobre adaptaciôn del Derecho 
vigente en materia de entidades de crédito al de las Comunidades Europeas. b) La captaciôn de fondos 
reembolsables del pùblico, cualquiera que sea su destino, en forma de depôsito, préstamo, cesiôn 
temporal de activos financieros u otras anâlogas que no estén sujetas a las normas de ordenaciôn y 
disciplina del mercado de valores”.
Completan negativamente esta caracterizaciôn las reglas sobre dos tipos de entidades: i) de un 
lado, el articulo 6.1 de la Ley 16/2009, de 13 de noviembre, de servicios de pago define a las entidades de 
pago por su condiciôn de personas juridicas y por la expresa prohibiciôn de captar depôsitos o fondos 
reembolsables al pùblico, asi como de emitir dinero electrônico; ii) de otro, el Proyecto de Ley de dinero 
electrônico cine la actividad de las entidades de dinero electrônico a la emisiôn de dinero electrônico 
(articulos 2, 3.1 y concordantes) y modifica las definiciones de entidad de crédito de la LDIEC y del Real 
Decreto Legislativo 1298/1986, justamente para excluir de la definiciôn de entidad de crédito a taies 
entidades.
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aspectos évolutives y de sedimentos de modelos anteriores no 
siempre dotados de plena coherencia (...) Esta regulaciôn de aluviôn, 
con sedimentos o capas de crisis anteriores, se refiere por tanto, a la 
creaciôn, mantenimiento de valor y destrucciôn del dinero y esta 
huérfana de una correcta dogmatizaciôn por parte del Derecho"^®^.
Por ultimo, la regulaciôn bancaria es, de nuevo por contraste 
con lo que sucede en el ambito de los mercados de valores, la 
regulaciôn financiera de mayor intensidad. No sôlo por la cantidad, 
sino en funciôn de la forma de control que se utiliza. Frente a la 
nociôn de disclosure o mandato de transparencia -que impera en la 
legislaciôn bursatil norteamericana y, por influencia, en la europea 
como pieza clave-, la regulaciôn de las entidades de crédito emplea 
instrumentos de mayor alcance en la intervenciôn: "[E ]l legislador 
sa be por experiencia que para protéger al depositante, que carece en 
principio de facultades de monitoreo del balance bancario, es preciso 
una adecuada supervisiôn y una auténtica «m erit régulation», (...), 
pues frente al riesgo que pueda estar dispuesto a tom ar un inverser, 
grande o pequeno, en funciôn del «disclosure» de informaciôn del 
oferente, al Estado le compete la funciôn (...) de asegurarse que el 
valor de los activos que figuran en el balance de una entidad bancaria 
cubren el valor de los pasivos bancarios (...) Esto explica por qué la 
regulaciôn bancaria détermina esa especial intensidad regulatoria 
que, desde la perspectiva relacional entre supervisor y supervisado, 
se explica a través de las tradicionalmente denominadas 
autorizaciones de funcionalidad operativa o de «vinculo permanente», 
permanencia que da lugar, como posteriormente se vera, a que dicho 
vinculo alcance, o deba alcanzar, a las fa ses correspondientes a la 
desagregaciôn del balance banca ri
3. La estructura institucional de la supervisiôn
La tercera y ultima vertiente sobre la que existe un amplio 
consenso a la hora de describir la regulaciôn financiera radica en que 
"la garantia de cumplimiento de esta normativa se hace residir en 
una compleja estructura institucional. Tradicionalmente Espana se ha
Ibidem, pp. 65 y 69.
Ibidem, pp. 71-72. El término “monitoreo” figura en el Diccionario Panhispânico de Dudas 
(P  ed, octubre de 2005) como sustantivaciôn del verbo “monitorear” o “monitorizar” -mâs frecuente el 
primero en America y el segundo en Espana-, construido a su vez a partir del sustantivo monitor (del 
ingles monitor ‘dispositive o pantalla de control’), con el sentido de ‘vigilar o seguir [algo] mediante un 
monitor’ y mâs ampliamente con el sentido general de ‘supervisar o controlar’.
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inclinado por un modelo en el que la supervision de los modelos 
financieros se realiza a través de un reparto sectorial de sus 
funciones entre très organismes: el Banco de Espana, la Comision 
Nacional del Mercado de Valores y la Direcciôn General de Seguros y 
Fondos de Pensiones®^\ Sus competencies se distribuian en funciôn 
de los productos o servicios que se negocian en cada sector: servicios 
bancarios, productos o instrumentos financieros, productos 
asegurativos [sic]. Pero era una clasificaciôn con lagunas que 
generaba incertidumbre. (...) Los ùltimos anos muestran las 
constantes reformas a las que se ha visto sometido el art. 2 LMV, lo 
que pone de relieve el fracaso de la pretensiôn por acotar el régimen 
del mercado de valores a través de la nociôn de valor négociable o, 
posteriormente, de instrumente financiero"®^^.
Esta vertiente institucional constituye, sin duda, uno de los 
polos de atenciôn de nuestro trabajo, en la medida en que se confiere 
a los supervisores potestad normativa o se amplia aquélla, y sera 
estudiada con detalle después, al hilo de las llamadas dimensiones 
internacional y europea de la regulaciôn financiera (cf. infra puntos 4 
y 5 de este apartado).
C. Lineas de tendencia en la reforma de la supervisiôn financiera
1. La llamada supervisiôn macro-prudencial y  la reforma del régimen 
legal de los mercados financieros
En un trabajo que traza un complete panorama de las lineas de 
reforma de la legislaciôn financiera actualmente en curso, dice S â in z  
DE V ic u n a  que el neologismo "supervisiôn macro-prudencial" alude a 
la necesidad de controlar "los riesgos de contagio en el sistema 
financiero, esto es, los riesgos sistémicos, al referirse a las
Por mâs que la enumeraciôn de estos reguladores encubra diferencias sustanciales desde el 
punto de vista de su forma jundica y, desde luego, desde la perspectiva de su caracterizaciôn como 
Administraciones independientes o como otro tipo de entidades administrativas (cf. BETANCOR 
R o d r Ig u e z , A., Regulaciôn: mito y  Derecho. Desmontando el mito para controlar la intervenciôn de los 
reguladores econômicos, Civitas-Thomson Reuters, Madrid, 2010, p. 313 y lo que se dice sobre el 
particular infra en el Capitulo X II).
Cf. R e c a l d e  C a s t e l l s , A., “Crisis y efîcacia de los contrôles sobre los mercados 
financieros. Reflexiones sobre los efectos de la crisis en la regulaciôn del sistema financiero”, cit., p. 129. 
Sobre los diversos modelos organizativos de supervisiôn, cf. ampliamente GUERRA A z c o n a , L, 
“Conducta y solvencia: visiôn critica del sistema de doble supervisiôn”, en las X X X I Jomadas de Estudio 
de la Abogacia General del Estado (Direcciôn del Servicio Juridico del Estado) sobre La regulaciôn de 
los mercados II: Ordenaciôn bancaria, Ministerio de Justicia-Banco de Santander, 2010, pp. 345 ss.
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infraestructuras financieras, que son precisamente los elementos 
técnicos de interconexion de los agentes de los mercados".
Esta supervision del sistema financiero en su conjunto se situa 
asi -idea que cobra fuerza en el seno del G-20, o grupo de los veinte 
paises representativos de la economia mundial, en su reunion de 
septiembre de 2009 y en la Union Europea, a partir del Informe del 
Grupo La rosière- junto a la supervision micro-prudencial, 
respondiendo "a un objetivo distinto y complementario: la estabilidad 
financiera, esto es, el funcionamiento normal de los mercados 
financieros, de modo que cualquier evento o «shock» se absorba por 
el sistema, o por el resto del sistema si se trata de la insolvencia de 
un componente del mismo, sin afectar a la economia real. No se 
centra en entidades singulares, sino en el sistema en su conjunto (...) 
Incluye también en su ambito la actividad del denominado «sistema 
bancario en la sombra» («shadow banking system») com puesto por 
los grandes operadores financieros no supervisados como los fondos 
alternativos de inversion («hedge funds»), los inversores soberanos o 
las grandes compahias de inversion. Incluye también la supervision 
de las infraestructuras del mercado financiero, como los sistemas de 
liquidacion de valores, sistemas de pagos, y las telecomunicaciones 
propias del sector. Y las entidades no supervisadas pero influyentes 
en la estabilidad financiera, como las agendas de notacion 
[calificacion] («rating») o las entidades activas en el mercado de 
productos derivados". En fin, " [s ] i la micro-supervision se basa en 
una previa delimitacion normativa de las entidades sujetas a la 
autoridad supervisora, para la macro-supervision -dada la ausencia 
de un vinculo jurid ico de sujeciôn de la entidad al supervisor- no es 
précisa dicha delim itaciôn: se extiende a cuanto pueda in flu ir en la 
estabilidad financiera"^^®.
Puede hacerse un acercamiento a este concepto de supervisiôn 
macroprudencial desde varias dimensiones, siguiendo al citado autor: 
una primera horizontai [interconexiones entre los diversos sectores y 
mercados, que se estudiaran seguidamente: punto 3.a )]; una 
dimensiôn tem porai (enfoque que atiende a los efectos que los ciclos 
y la evoluciôn de la economia tienen sobre los llamados riesgos
Cf. SÂINZ DE VlCLTNA Y B a r r o s o , “La nueva funciôn de macro-supervisiôn. La Junta 
Europea para Riesgos Sistémicos”, en las X X X I Jomadas de Estudio de la Abogacia General del Estado 
(Direcciôn del Servicio Juridico del Estado) sobre La regulaciôn de los mercados II: Ordenaciôn 
bancaria, Ministerio de Justicia-Banco de Santander, 2010, pp. 303-306.
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sistémicos, lo que se analizara también en el présente punto) y otra 
vertical o cuantitativa  [esto es, segùn el tamano de las entidades que 
presentan este tipo de riesgos: punto 3.b)]. A ellas habria que anadir 
aùn las dimensiones internacional y la concretamente organizativa o 
institucional en el seno de la UE, a las que antes se aludiô.
Cuando se habla de dimension horizontal de la supervision en 
conjunto, se trata de hacer referencia a una forma de control que ha 
de atender a lo global, pero sin descuidar las particularidades 
especificas de cada mercado geografica o juridicamente acotado o de 
cada sector, ni las relaciones entre ellos.
Ejemplos de ambos elementos existen en los mercados 
europeos, interconectados a su vez con los restantes a nivel mundial. 
En la Union Europea "hay una zona monetaria ùnica, pero una 
pluralidad de jurisdicciones, similares y convergentes en lo grueso, 
pero diferentes en el detalle y sujetas a autoridades y ordenamientos 
distintos. En el analisis horizontal de riesgos de contagio hay que 
bajar del nivel global y entrar en los diferentes segmentes del 
mercado, pues cada uno tiene su grado de interconexion: mercado 
interbancario monetario, mercado de repos, mercados derivados, etc. 
La labor de analisis de las conexiones tiene que distinguir entre 
modelos de negocio". El contagio, en términos patolôgicos que 
traducen el network risk  anglosajôn, tiene que prevenirse segùn las 
diferentes maneras de producirse el riesgo: condiciones habituales en 
la contratacion bancaria como las de cross-defauit o vencimiento 
anticipado por otros incumplimientos, riesgos reciprocos o mutuos 
por interdependencies entre los agentes (efecto domino entre 
entidades de crédito), riesgo-pais, asimetnas de informacion 
financiera vg. por mecanismos que no se contabilizan en el balance o 
permutas de riesgo de crédito, y un largo etcétera^^'^.
El aspecto temporal incide en otra cara de estos problemas: 
"[l]o s  riesgos sistémicos no son algo estatico, sino que dependen de 
la evoluciôn de la economia, del ciclo econômico y de las tendencias 
del modelo de negocio de los componentes del sistema financiero", 
explica S â in z  d e  V ic u n a . Se ha visto "cômo la crisis traia causa, entre 
otras, de la prociclicidad [sic] de normas y contratos. Por ejemplo, la 
norma contable de que los activos del balance tienen que valorarse 
por su valor de mercado, la régla llamada m ark-to-m arket
Cf. ibidem, pp 306-309.
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(«contabiliza segùn el mercado»), que obliga a contabilizar los activos 
del balance por su valor de mercado: (...) [e]sa régla, a resultas de la 
crisis, esta siendo objeto de revision, para aplicarla segùn un 
horizonte temporal no vulnerable a las oscilaciones corto-placistas 
[sic] del mercado. Otro ejemplo de reglas con efecto pro-ciclico son 
las clausulas contractuales en los contratos estandar que se utilizan 
en los mercados al por mayor, como son, por ejemplo, las clausulas 
llamadas de variation margin ciauses"^^^. La evoluciôn del crédito, la 
politica monetaria -que puede crear "burbujas" o fenômenos 
sectoriales de incremento anormal del valor de ciertos activos-, el 
aumento de la morosidad, el modelo de financiaciôn o la eliminaciôn 
del mismatch o décalage entre los plazos de las fuentes de liquidez y 
los de la inversiôn, son otros tantos aspectos que han de tenerse en 
cuenta por lo que hace a los tiempos en que ha de ser aplicada la 
supervisiôn.
La traducciôn legal de todo ello encuentra eco en una serie de 
reformas que pueden resu mi rse en estos puntos, siguiendo de nuevo 
a R e c a l d e  C a s t e l l s ®^®:
- En relaciôn con el régimen de las instituciones bancarias, 
frente a la flexibilizaciôn de los contrôles prudenciales en materia de 
contabilidad y exigencias de solvencia que supusieron los Acuerdos de 
Basilea 11^^ ,^ las propuestas actuales insisten en instrumentos que 
pretenden reforzar los recursos propios de las entidades financieras: 
en esta linea, el informe del Financial S tability Board entregado al G- 
20 en septiembre de 2009^^®. "En los mercados financieros, dice 
R e c a l d e , hoy nadie piensa que el mercado y las negociaciones 
contractuales sean instrumentos por si solos suficientes para la
Ibidem, pp. 309-312.
C f. R e c a l d e  C a s t e l l s , A ., “Crisis y  efîcacia de los contrôles sobre los mercados 
financieros. Reflexiones sobre los efectos de la crisis en la regulaciôn del sistema financiero” , cit., pp. 
130-136.
“Los elogios que en esta materia recibiô el Banco de Espafia se corresponden, precisamente, 
con la imposiciôn de medidas contables contraciclicas (p. ej. provisiones dinâmicas) particularmente 
rigurosas” {ibidem, p. 131). En la misma linea, SÂINZ DE ViCUNA Y BARROSO, “La nueva funciôn de 
macro-supervisiôn. La Junta Europea para Riesgos Sistémicos”, cit., p. 310.
“El Banco de Espana -anade R e c a l d e - obligé a las entidades financieras a someter a los valores 
résultantes de la titulaciôn al régimen de capital propio y, en general, vino a impulsar una actitud prudente 
y conservadora en la aplicaciôn de las normas de contabilidad, aunque quizâ ello no siempre fuera una 
soluciôn armônica con los principios contables del market value (Circular 4/2004 del Banco de Espana)” 
[ibidem, nota al pie numéro 32].
http://www.financialstabilitvboard.Org/publications/r 090925b.pdf (25 septiembre de 2009).
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prevenciôn de la insolvencia. Por el contrario, se defienden 
claramente sistemas légales que impongan exigencias en materia de 
recursos propios y de capital, a pesar de su menor flexibilidad"^^^.
- Algo sim ilar puede decirse respecto de los mercados de 
valores, donde la Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 21 de abril, relativa a los mercados de instrumentos 
financieros, por la que se modifican las Directivas 85/611/CEE y 
93/6/CEE del Consejo y la Directiva 2000/12/CE del Parlamento 
Europeo y del Consejo y se deroga la Directiva 93/22/CEE del 
Consejo (conocida como MiFID, por las siglas en inglés Markets in 
Financial Instrum ents Directive) habia supuesto la alineaciôn con los 
modelos mas libérales de impronta anglosajona. "Instrum entos 
derivados, titulizaciôn, productos estructurados poseian caractères 
muy complejos que a menudo no podian desentranarse en los cientos 
0 incluso miles de paginas de sus folletos. Ello permite cuestionarse si 
la sola informaciôn cumple el papel que se le asignô para la 
(auto)tutela de los inversores"®®®. Ademas, la opciôn de la MiFID por 
el modelo anglosajôn supuso el fin del principio de concentraciôn de 
ôrdenes propio de la Europa continental -que suponia la 
monopolizaciôn de la negociaciôn de los valores en las boisas y en 
otros mercados regulados-, permitiendo a los intermediarios elegir la 
plaza de negociaciôn, aunque sometiéndoles a reglas de conducta 
que les imponen deberes de fidelidad para con los clientes®®^. Frente 
a las medidas que se cenian al piano de la transparencia, se trata hoy 
también de lim iter los mercados alternativos o, al menos, extender a 
ellos los contrôles: una de las primeras medidas que se propugnan es 
la imposiciôn de contrapartes centralizadas en la liquidaciôn de
R e c a l d e  C a s t e l l s , A ., “Crisis y efîcacia de los contrôles sobre los mercados financieros. 
Reflexiones sobre los efectos de la crisis en la regulaciôn del sistema financiero”, cit., p. 137.
Ibidem, p. 132.
Sobre este extremo, el dictamen del Consejo de Estado numéro 1.504/2007, de 19 de julio, al 
Anteproyecto de Ley de modificaciôn de la Ley del Mercado de Valores para transponer la Directiva 
2004/39/CE, afirmô que “son cuatro los principios que inspiran la nueva regulaciôn: modemizaciôn de los 
mercados de valores espanoles para adaptarlos a las necesidades actuales, derivadas de la mayor 
complejidad de estos mercados y de la modificaciôn del perfil de los inversores; reforzamiento de las 
medidas dirigidas a la protecciôn de los distintos tipos de inversores; adaptaciôn de los requisitos de 
organizaciôn exigibles a las entidades que presten servicios de inversiôn para garantizar que su 
organizaciôn se adecua a la compleja gama de servicios que prestan; en fin, mejora de las potestades 
superviseras de la Comisiôn Nacional del Mercado de Valores”.
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default swaps, lo que supondna un freno al desarrollo de mercados 
alternativos carentes de control®®^.
- Por ultimo, también se proponen reformas en el régimen de la 
contabilidad, como la pretension de establecer algûn tipo de control 
sobre la funciôn asumida por la International Accounting Standards 
Board en relaciôn con la elaboraciôn de principios y reglas contables 
(cf. infra  Capitulo V I), y otras que se refieren a la modificaciôn de 
elementos tradicionales del régimen prudencial de las entidades que 
intervienen en los mercados financieros, en la linea ya apuntada de 
una regulaciôn prudencial imperativa y el cumplimiento de normas de 
capitalizaciôn que permitan internalizar los riesgos de forma 
preventiva.
2. Los problemas de orden constitucional econômico sobre control y  
responsabilidad: apunte sobre las medidas de reestructuraciôn bancaria
Finalmente, las reformas politico-jundicas que actualmente se 
propugnan tocan también cuestiones de orden constitucional 
econômico (en el sentido de Constituciôn econômica que se estudia 
en el Capitulo X II, apartado I I I ,  al tra ta r de los instrumentos juridicos 
de la organizaciôn del mercado). "La economia de mercado se apoya 
en un marco normativo en el que las decisiones de los agentes que 
actùan en un marco competitivo, si son errôneas, conllevan 
responsabilidad. Esta se manifiesta preferentemente en el Derecho 
concursal y en las consecuencias que de él derivan. Pero también, en 
el caso de las corporaciones, en un régimen de organizaciôn que 
distribuye las competencias entre los ôrganos, reconociendo a los 
di recto res un amplio margen para tom ar libremente sus decisiones, lo 
que se compensada con su responsabilidad en caso de infracciôn de 
los deberes de gestiôn. La combinaciôn de control y responsabilidad 
constituye un principio fundamental de la economia de mercado, que 
garantiza el diligente cuidado de los administradores en el uso de los 
recursos y constituye un criterio que détermina el sentido de sus 
decisiones"®®®.
Cf. el Improving financial regulation - Report by the FSB to G20 Leaders (citado en la nota 
209), pp. 3 y 19.
El resumen se toma nuevamente de R e c a l d e  C a s t e l l s , A ., “Crisis y efîcacia de los 
contrôles sobre los mercados financieros. Reflexiones sobre los efectos de la crisis en la regulaciôn del 
sistema financiero”, cit., p. 137. Parece claro que se habla -dando el calificativo por supuesto- de la
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Sobre estas soluciones concursales clasicas, basadas en la 
expulsion del mercado de los malos deudores, inciden razonamientos 
que invocan el interés general -conservaciôn del empleo, desarrollo 
econômico regional o intereses de la economia general- o que
constatan simplemente que en determinados campos estas
respuestas no resultaban operativas: asi, en las entidades financieras 
los riesgos de un colapso generalizado del sistema justifican el 
rechazo a la funciôn selectiva del mercado. El problema se ha
analizado sobre todo, desde un punto de vista de politica legislativa, 
en los Estados Unidos, donde se ha articulado en torno a la que antes 
denominamos dimensiôn vertical de la supervisiôn: si existen 
empresas o entidades de crédito too big to fail y si, a su vez, esta 
condiciôn conlleva alguna clase de privilégie exorbitante o
aseguramiento por el Estado de no dejarlas caer, para protéger con 
ello todo el sistema (problema del riesgo moral, moral hazard, del 
Estado).
"De acuerdo con las normas en proyecto en América, dice S â in z  
DE V ic u n a , dichas entidades saldran del ambito del respective 
superviser micro-prudencial y pasaran a la jurisdicciôn del ôrgano que 
ejercera la supervisiôn macro-prudencial. Es decir, habra una 
distinciôn entre entidades pequenas y entidades grandes: las
primeras sujetas a la supervisiôn 'clasica' del micro-supervisor, las 
segundas sujetas a la supervisiôn directe del nuevo superviser 
macro-prudencial". Se ha rechazado una distinciôn de este tipo, en 
cambio, en el seno de la Uniôn Europea, donde el Informe La rosière 
descarta la idea de un superviser europeo para los bancos de mayor 
dimensiôn (en el ambito del mercado interior europeo, treinta y 
nueve entidades de crédito reùnen el 70% de los activos bancarios de 
la UE, concentrandose en ellos las mayores probabilidades de riesgo 
conjunto para el sistema financiero). El nuevo marco superviser 
europeo prevé para los grandes bancos, los treinta y nueve bancos 
sistémicos antes citados, y también para toda entidad que tenga 
negocio mas alla de su territorio , una supervisiôn conjunta con 
colegios de micro-supervisores y -en caso de disputas entre ellos- un
economia social de mercado, o economia de mercado en el marco del Estado social (articulos 38, 1.1 y 
128.2 CE) que instaura hoy nuestra Constituciôn.
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método para que los supervisores nacionales puedan tener capacidad 
decisoria®®" .^
Por ultimo, es de notar que esta perspectiva ha influido también 
en las diversas medidas adoptadas con caracter de urgencia, a fin de 
lograr una reestructuraciôn bancaria eficiente en la coyuntura de la 
crisis financiera. El fondo del problema no es en absolute novedoso, 
aunque si las medidas previstas para solucionarlo en cuanto se las 
dota de caracter estructural y permanente®®®.
Cf. SÂINZ DE ViCUNA Y BARROSO, “La nucva funciôn de macro-supervisiôn. La Junta 
Europea para Riesgos Sistémicos”, cit., pp. 312-314.
Sobre la legislaciôn norteamericana, vid. la conocida como “Dodd-Frank Wall Street Reform and 
Consumer Protection Act” (de 21 de julio de 2010): http://www.sec.gov/about/laws/wallstreetreform- 
cpa.pdf) y el Financial Services Oversight Council que disena dicha ley.
Por lo que hace a Europa, sin peijuicio de los que se dira mâs detalladamente abajo, téngase en 
cuenta que la reforma de la micro-supervisiôn se encuentra ya en trance de incorporaciôn en los 
ordenamientos intemos: véase el proyecto de Ley por la que se modifican la Ley 13/1985, de 25 de mayo, 
de coeficientes de inversiôn, recursos propios y obligaciones de informaciôn de los intermediarios 
financieros, la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores y el Real Decreto Legislativo 
1298/1986, de 28 de junio, sobre adaptaciôn del derecho vigente en materia de entidades de crédito al de 
las Comunidades Europeas (BOCG, Congreso de los Diputados, IX  Legislatura, Serie A, 15 de 
noviembre de 2010, Nùm. 99-1; aprobado de forma definitiva por el Pleno del Congreso de los Diputados 
en su sesiôn de 31 de marzo de 2011: cf. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, IX  
Legislatura, nùm. 237). Este proyecto de Ley incorpora la Directiva 2009/111/CE del Parlamento Europeo 
y del Consejo, de 16 de septiembre, por la que se modifican las Directivas 2006/48/CE, 2006/49/CE y 
2007/64/CE en lo que respecta a los bancos afihados a un organismo central, a determinados elementos de los 
fondos propios, a los grandes riesgos, al régimen de supervisiôn y a la gestiôn de crisis.
El dictamen del Consejo de Estado al anteproyecto (nùmero 1.819/2010, de 21 de noviembre) senalô 
ya que las medidas que en él se contienen -vg. las relativas a la coordinaciôn entre colegios de supervisores, 
cuya decisiôn en caso de disputa se encomienda al Banco de Espana o a la CNMV, segùn el âmbito afectado, 
y no finalmente a las agendas europeas- “no son sino el primer paso hacia una mâs avanzada reforma del 
sistema europeo de supervisiôn financiera, cuyo mejor exponente, sin duda, lo constituye hasta el momento la 
Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la supervisiôn macropmdencial 
comunitaria del sistema financiero y por el que se créa una Junta Europea de Riesgo Sistémico [Propuesta de 
la Comisiôn de 23 de septiembre de 2009, COM(2009) 499 final]”.
Por lo demâs, la regulaciôn en proyecto constituye en si un buen resumen de las diversas 
dimensiones que entran en juego en la nueva concepciôn de la supervisiôn financiera. Segùn expresa el citado 
dictamen, los motivos de fondo del anteproyecto pretenden “alcanzar un mayor grado de estabilidad 
financiera a través de una mejora tanto en la calidad y  nivel de los recursos propios de las entidades 
como en la supervisiôn de las mismas”. Ello supondrâ una mejora en el piano nacional y, al mismo 
tiempo, la consecuciôn de una finalidad perseguida por la normativa de la Uniôn Europea: “con la 
convergencia de las prâcticas supervisoras y la intensificaciôn en la coordinaciôn de las autoridades 
supervisoras se pretende aliviar el riesgo posible sistémico que algunas entidades de dimensiôn 
comunitaria puedan llegar a suponer. Ademâs (...) se evitan las distorsiones causadas en la competencia 
a nivel comunitario por la existencia de distintos regimenes”. Todas estas razones convergen, en fin, en el 
objetivo aùn mâs general de “facilitar el acceso de los depositantes e inversores a una mayor variedad de 
servicios financieros y a unos precios mâs reducidos gracias a la mayor competencia ”.
La cuestiôn tampoco es insôlita en la ôptica del control y de la responsabilidad, pues -como 
recuerda G o n d r a - existe un vinculo intimo entre las formas de control de los administradores y la 
configuraciôn mâs o menos rigida de los ôrganos de gobierno societarios, de un lado, y la existencia de 
las crisis bursâtiles y financieras, de otro: vid. GONDRA, J. M., “El control del poder de los directivos de 
las grandes corporaciones”, Revista de Derecho Mercantil, 2009, pp. 269 ss., cuyo texto comienza
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En efecto, desde el punto de vista del trafico mercantil, "la 
soluciôn de una situaciôn de dificultades econômicas de una entidad 
que participa en los mercados de valores puede hacer necesaria la 
adopciôn de medidas extraordinarias con el fin de lograr el 
saneamiento de la entidad y la continuidad de la actividad de manera 
solvente y rentable. El plan que se ha de llevar a cabo para resolver 
una crisis présenta una especial trascendencia, suele tener por objeto 
una refinanciaciôn y una reestructuraciôn de la empresa y 
ordinariamente va acompahado de un cambio de control, bien de 
manera di recta o indirecta, como consecuencia de una fusiôn o de 
otro tipo de modificaciôn estructural o de un aumento o de una 
reducciôn del capital social (...) El modelo vigente de ordenaciôn de la 
soluciôn de las crisis econômicas de las entidades financieras se 
desarrolla en Estados Unidos a raiz de la crisis de 1929 con la 
creaciôn de la Federal Deposit Insurance Corporation (FDIC) en 1933" 
y, bajo su inspiraciôn, se créa en Espana el Fondo de Garantie de 
Depôsitos en 1977, cuya regulaciôn actual comprende ya la 
adaptaciôn a los sistemas europeos de garantia de depôsitos, tal y 
como explica Le ô n  S a n z ®°®.
precisamente asi: “Los escândalos financieros siempre llevan a dirigir la mirada al mismo punto. Los 
gestores de las grandes sociedades anônimas, que, de algûn modo han protagonizado alguno de los 
episodios malhadados o han estado mâs cerca del ojo del huracân, atraen sobre si las criticas mâs duras de 
la sociedad”.
L e ô n  Sa n z , F. J., “Las crisis de las sociedades cotizadas y el régimen de OPA”, en el Anuario 
de la Facultad de Derecho de la Universidad Autônoma de Madrid (AFDUAM) 14 (2010) [ed. a cargo de 
J. M® Rodriguez de Santiago y F. Velasco Caballero], sobre Estado y  mercado, en situaciôn de crisis, 
UAM-BOE, Madrid, 2010, pp. 141-143.
La normativa espanola se contiene hoy en el Real Decreto 2606/1996, de 20 de diciembre, sobre 
fondos de garantia de depôsitos de entidades de crédito, tal y como ha sido modificado por el Real 
Decreto 628/2010, de 14 de mayo, el cual tiene por objeto fundamental precisamente completar la 
trasposiciôn de la Directiva 2009/14/CE del Parlamento y del Consejo, de 11 de marzo de 2009, por la 
que se modifica la Directiva 94/19/CE relativa a los sistemas de garantia de depôsitos, en lo que respecta 
al nivel de cobertura y al plazo de pago.
En el dictamen del Consejo de Estado al proyecto de esta ultima norma (expediente 571/2010, de 
6 de mayo), se hizo notar -en relaciôn con la evoluciôn de los sistemas de garantia de depôsitos, de la que 
a continuaciôn se trata en el texto- que “el sentido de la incorporaciôn de estas reglas a nuestro 
ordenamiento intemo es claro desde un punto de vista econômico. La Directiva 94/19/CE explicaba ya en su 
parte expositiva que ‘para las entidades de crédito, el coste de participaciôn en un sistema de garantia no es en 
absoluto comparable al que ocasionaria una retirada masiva de los depôsitos bancarios, no sôlo de una entidad 
en dificultades sino también de entidades saneadas, a raiz de una pérdida de confianza de los depositantes en 
la solidez del sistema bancario’. El riesgo de una retirada masiva de depôsitos se agrava en una situaciôn de 
crisis financiera como la présente, lo que ha llevado a la Directiva 2009/14/CE a elevar el nivel de cobertura y 
a acortar los plazos de respuesta tendentes a determinar cuândo existe un riesgo real de impago de los 
depôsitos por parte de las entidades de crédito. Lo que la Memoria que analiza el impacto normativo expresa 
en los siguientes términos: ‘la norma prevé una reducciôn del periodo de tiempo que la entidad que ha 
realizado un inpago de depôsitos. Con ello, se reducen los incentivos a la retirada masiva de depôsitos. Esto 
es importante, dado que la existencia de informaciôn imperfecta en los mercados financieros puede hacer que
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De hecho, como senala el autor citado, las medidas sobre 
recursos propios y sobre saneamiento dirigidas a reforzar la solvencia 
en situaciones de dificultades econômicas, se revelaron insuficientes 
para resolver crisis sistémicas, "como la desencadenada en 2007, 
aquellas que alcanzan al conjunto de las entidades en un contexte 
global, incluso con independencia de que cumplieran las normas 
sobre recursos propios y cobertura de riesgos, como consecuencia de 
hechos que afectan a todo el sistema financiero. Esta situaciôn 
explica la aprobaciôn del Real Decreto-ley 9/2009, de 26 de junio, 
sobre reestructuraciôn bancaria y reforzamiento de los recursos 
propios de las entidades de crédito. La creaciôn del Fondo de 
Reestructuraciôn Ordenada Bancaria (FROB) pretende ser coherente 
con los Principios Comunes de gestiôn de crisis acordados por los 
ministros de finanzas de la UE en junio de 2008"®°^.
Ace rca de este ultimo punto, la labor de la Uniôn Europea ha 
consistido esencialmente en elaborar, con caracter de urgencia y 
coyuntural, un nuevo acercamiento a las reglas sobre Derecho de la 
competencia para perm itir en un horizonte temporal limitado la 
implantaciôn efectiva de estas ayudas. Como resume en esta 
perspectiva U r ia  F e r n â n d e z , "en ese momento la Comisiôn, y es una 
tarea jundica verdaderamente admirable, créa un nuevo Derecho de 
la competencia aplicable a las ayudas de Estado, sobre una base 
jundica nueva, que ya no es el tradicional 87.3 c) del Tratado, que 
perm ite la reestructuraciôn de entidades en dificultades, sino que es 
el 87.3 b), que es el que permite apoyar a economias nacionales en 
dificultades. Este articulo, el 87.3.b) del Tratado, sôlo se habia 
utilizado una vez desde su aprobaciôn, y fue con ocasiôn de las 
ayudas concedidas por el Gobierno griego en los anos 80. Es decir, 
van a analizarse las ayudas a partir de un fundamento juridico 
novedoso y la Comisiôn (...) créa, a través de cuatro comunicaciones 
explicativas, unos criterios de aplicaciôn de las normas sobre
se produzca un fenômeno de expectativas autocumplidas. Es decir, que puede producirse la caida de una 
entidad de crédito, sobre la que hay ciertos indicios de que puede présentai problemas de solvencia en el 
futuro, debido a que sus depositantes lleven a cabo una retirada masiva de depôsitos, de forma que, lo que 
antes eran meramente expectativas se terminen convirtiendo en realidad aunque la entidad hubiera podido 
encauzar la situaciôn de no ser por la pérdida de sus depôsitos’”.
Cf. ibidem, p. 143.
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competencia en esta situaciôn de crisis, que son diferentes de los que 
ya habian existido hasta ese momento"®®®.
Dichas comunicaciones de la Comunicaciôn fueron, en efecto, 
las relativas a estos aspectos: i) a ce rca de la aplicaciôn de las normas 
sobre ayudas estatales a las medidas adoptadas en relaciôn con las 
instituciones financieras en el contexte de la actual crisis financiera 
mundial (2008/C 270/02) [DOUE de 25 de octubre de 2008]; ii) 
sobre recapitalizaciôn de las instituciones financieras en la crisis 
financiera actual: limitaciôn de las ayudas al minime necesario y 
salvaguardias contra los falseamientos indebidos de la competencia 
(2009/C 10/03) [DOUE de 15 de enero de 2009]; iii) a ce rca del 
marco temporal aplicable a las medidas de ayuda estatal para facilitar 
el acceso a la financiaciôn en el actual contexte de crisis econômica y 
financiera (2009/C 83/01) [DOUE de 7 de abril de 2009] y iv) sobre 
la recuperaciôn de la viabilidad y la evaluaciôn de las medidas de 
reestructuraciôn en el sector financiero en la crisis actual con arreglo 
a las normas sobre ayudas estatales (2009/C 195/04) [DOUE de 19 
de agosto de 2009]®®®.
U r ia  F e r n â n d e z , F., “Reestructuraciôn bancaria y Derecho de la Competencia”, en las 
X X X I Jomadas de Estudio de la Abogacia General del Estado (Direcciôn del Servicio Juridico del 
Estado) sobre La regulaciôn de los mercados II: Ordenaciôn bancaria, Ministerio de Justicia-Banco de 
Santander, 2010, pp. 461-462. El citado articulo del TCE corresponde al vigente articulo 107, apartado 3, 
del Tratado de Funcionamiento de la Uniôn Europea, en su denominaciôn y redacciôn por el Tratado de 
Lisboa de 13 de septiembre de 2007.
En el Derecho espanol, de forma previa a la creaciôn del FROB y con base en buena parte en 
los principios disenados en estas comunicaciones, se procediô a la creaciôn del Fondo de Adquisiciôn de 
Activos Financieros mediante Real Decreto-ley 6/2008, de 10 de octubre. Posteriormente el Real Decreto- 
ley 7/2008, de 13 de octubre, de medidas urgentes en materia econômico-fïnanciera en relaciôn con el 
plan de acciôn concertada de los paises de la zona euro, autorizô el otorgamiento de avales del Estado a 
las operaciones de financiaciôn nuevas que realizasen las entidades de crédito residentes en Espana a 
partir de la entrada en vigor de dicho real Decreto-ley (articulo 1).
Las previsiones de ambas normas con rango de ley fueron desarrolladas mediante Orden EHA 
3118/2008, de 31 de octubre, después modificada por Orden EHA/3748/2008, de 23 de diciembre. En el 
dictamen al proyecto de esta ultima (1.919/2008, de 20 de noviembre), el Consejo de Estado se hizo eco 
de las novedosas previsiones en el âmbito de la Uniôn Europea, decididas en lo esencial en el Plan de 
acciôn europeo concertado de los paises de la zona del euro, de 14 de octubre de 2008, y articuladas en la 
primera de las mencionadas Comunicaciones de la Comisiôn (2008/C 270/02), a propôsito de las cuales 
senalaba que: “El Derecho comunitario tiene como preocupaciôn principal en esta materia, en efecto, el 
que no se produzcan distorsiones innecesarias de la competencia entre instituciones financieras que 
operan en el mercado, ni discriminaciones por razôn de la nacionalidad. En tal sentido, el régimen de 
ayudas que podrân considerarse compatibles con el mercado comùn ex articulo 87.3.c) del Tratado de la 
Comunidad Europea (“las ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de determinadas actividades [...] 
econômicas, siempre que no alteren las condiciones de los intercambios en forma contraria al interés 
comùn”) ha sido precisado en la actual coyuntura por la Comunicaciôn de la Comisiôn Europea titulada 
“La aplicaciôn de las normas sobre ayudas estatales a las medidas adoptadas en relaciôn con las 
instituciones financieras en el contexto de la actual crisis financiera mundial” (2008/C 270/02), de 13 de 
octubre de 2008 y que es citada en el preâmbulo de la orden sometido a consulta. Los principales criterios
198
D. La dimension internacional y la concreciôn de las reformas
institucionales en el àmbito de la Union Europea
§ "El riesgo de contagio no es solamente doméstico. En 
economias abiertas y globalizadas, el mayor riesgo precisamente esta 
en el exterior, donde ni el supervisor tradicional ni los propios 
participantes en el mercado tienen informaciôn directa y suficiente 
para m itigar dichos riesgos (...) Aunque el mundo financière es global, 
no hay un regulador internacional, y de ahi las grandes diferencias en 
la regulaciôn del sistema financière". Estas palabras de S â in z  d e  
VicuNA^^° pueden servir como introduccion a un breve elenco de las 
ultimas reformas producidas en el piano de los reguladores 
internacionales, a menudo creadores de estandares no vinculantes 
{soft law), cuya importancia creciente -p o r el seguimiento efectivo de 
dichos criterios por parte de los legisladores y reguladores internos- 
no puede ser desconocida.
Ante todo, esta rapida ojeada no puede dar cuenta de todas las 
novedades habidas, sencillamente porque estas no se han plasmado 
aün de forma definitiva. Resumiendo el esta do de cosas a la fecha del 
présente trabajo, podrian hacerse dos grandes afirmaciones. La 
primera, que existe un fuerte movimiento hacia la 
internacionalizaciôn, o globalizaciôn, en forma de entidades basadas 
en un funcionamiento técnico o de auctoritas, amplia descripciôn que 
comprende desde la juridificacion propia de la organizacion 
internacional clasica (p. ej. Organizacion Mundial del Comercio), 
pasando por organizaciones internacionales con representaciones 
gubernamentales astables en materia financiera (Banco Mundial, 
Fondo Monetario Internacional), hasta llegar a las redes 
internacionales de reguladores de forma y ambito diversos (Comité 
Bancario de Basilea, Comité Europeo de Superviseras Bancarios 
[CESB], Organizacion Internacional de Reguladores de Valores 
[lOSCO] y Comité Europeo de Reguladores de Valores [CESR]);
de la comunicaciôn de la Comisiôn giran en tomo a los siguientes pimtos (...): criterios de elegibilidad de 
las instituciones financieras objetivos y no discriminatorios (pimto 18); ambito material de la garantia y 
tipos de pasivos cubiertos (puntos 19 a 24); ambito temporal del régimen (punto 24); limitacion de la 
ayuda a lo estrictamente necesario (puntos 25 y 26); necesidad de salvaguardias contra los posibles 
abusos y distorsiones indebidas de la competencia (punto 27) y seguimiento a través de medidas de ajuste 
(puntos 28 y 29)”.
SÂINZ DE V ic u n a  y  B a r r o s o , “La nueva fùnciôn de macro-supervision. La Junta Europea 
para Riesgos Sistémicos”, cit., p. 318.
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tendencia esta ultima que ha hecho pensar en la formacion de un 
Derecho administrativo global en el campo de los mercados 
finanderos.
La segunda afirm adon, que no pasa de mera conjetura por lo 
redente de los acontedmientos, es que la sacudida provocada por la 
ultima crisis financiera ha variado en buena parte este panorama 
internacional, reforzando por asi dedr la posicion de los organismos 
mas institucionalizados y haciendo nacer, en cambio, cierto 
descrédito respecto de la capacidad y flexibilidad de respuesta que se 
presumia de los reguladores internacionales en forma de red; lo que 
ha ido unido, por ultimo, a la recuperacion de soluciones politicas o 
impulsadas directamente por ellas (papel de la Union Europea y del 
grupo de los veinte paises representatives de la economia mundial o 
G-20, como impulser del Financial S tability Board)^^^.
Por lo demas, parece existir una gran coincidencia con este 
modo de pensar a este lado del Atlantico. Tras aludir a ciertas 
deficiencias de la dimension internacional de la supervision (los 
grupos que establecen estandares globales carecen de legitimidad 
politica, tienen problemas de transparencia, no pueden imponer sus 
estandares de soft law: el Comité de Supervisores de Basilea no ha 
conseguido aun que los EEUU incorporasen las normas de Basilea II, 
ni tampoco lo ha hecho el International Accounting Standards...), 
SÂINZ DE V ic u n a  explica que "la propuesta del G-20 para afrontar este 
aspecto de gobernanza internacional es atribuir la responsabilidad del 
seguimiento de estandares a la Junta de Estabilidad Financiera 
{Financial S tability Board), en la que se in teg ran los présidentes de 
los international standard settings bodies, asi como la funcion de 
coordinarlos y darles mandates 'ad hoc'"; mientras que correspondera 
al Fondo Monetario Internacional la aplicacion de los estandares, al 
tiempo que reel be también del G-20 la funcion de detecta r riesgos 
sistémicos globales y adoptar alertas tempranas («early 
warnings»)^^^.
Sobre toda esta problematica, véase lo que se dice mas abajo con detalle (Capitulo X II, 
apartado HI).
Cf. SÂINZ DE V ic u n a  y  B a r r o s o , “La nueva funcion de macro-supervision. La Junta 
Europea para Riesgos Sistémicos”, cit., p. 319. Si bien no dejan de ser apuntes prematuros, sobre los que 
quedan pendientes no pocos interrogantes: “Cabe plantearse si la Junta puede desarrollar adecuadamente 
estas importantisimas funciones, dada su composiciôn (mas de sesenta personas, incluyendo todos los 
supervisores sectoriales o fimcionales del G-20, ciertos organismos internacionales, y, como se ha dicho, 
représentantes de los international standard setting bodies), y dado que el modo de adoptar decisiones,
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§ Por ultimo, la posicion actual del Banco de Espaha -la  
trascendencia, pues, del correcto entendimiento de su potestad
normativa- depende hoy de la consideracion de su status dual en el 
Derecho de la Union Europea: de un lado, en cuanto supervisor 
nacional de las entidades de crédite; de otro, como parte del Sistema 
Europeo de Bancos Centrales.
Como antes se vio, ello Neva a una diferenciacion inicial entre la 
supervision llamada microprudencial, que corresponde en esencia a 
los supervisores de cada Estado miembro coordinados por los
organismos europeos auxiliares de la Comisiôn (hoy Agencias 
europeas de supervision), y la reforma de la supervision a escala 
macroprudencial -en la que se inscribe justam ente la creacion de la 
Junta Europea de Riesgo Sistémico. El proyecto originario de ambas 
vertientes se delineo en la Comunicaciôn de la Comisiôn Europea 
sobre "Supervisiôn financiera europea", de 27 de mayo de 2009 
[COM 2009 (252 fina l)], que hablaba de dos nuevos pilares para 
mejorar el marco europeo de supervisiôn financiera (punto 2):
Un Consejo Europeo de Riesgo Sistém ico (GERS) [po sterio rm en te  
se ha traducido m as bien com o Junta E uropea], que v ig ilara y evaluara  las 
am en azas  potenciales que para la estabilidad financiera se deriven de la 
evoluciôn m acroeconôm ica y de la evoluciôn del s istem a financière en su 
conjunto  («superv is ion  m acroprudencia l» ). [...]
-  Un S istem a Europeo de Supervisores Financières (S E S F), 
consistente  en una po ten te  red de supervisores financières nacionales que
tra b a je n  en tan d em  con las nuevas Autoridades Europeas de Supervision, a
fin de sa lvag u ard ar la solidez financiera de las em presas financieras  
ind iv iduales  y de p ro tég er a los consum idores de servicios financières  
(«superv is ion  m icro p ru d en cia l»). La nueva red europea se basara en la 
atribuciôn  de com petencies  com partidas que se refuercen m u tu am en te  y 
com binera  la supervision de am bito  nacional de las entidades con la 
centralizac iôn  de d e term in ad as  ta reas a nivel europeo , con vistas a
segun su carta fundacional, es el consenso. Como el Fondo Monetario Internacional asegurarâ la 
aplicacion mundial de los estandares, es otra cuestiôn abierta” {ibidem).
Las exposiciones de motivos de las leyes en proyecto, que suelen responder con fidelidad a las 
tendencias de los tiempos, hacen referenda hoy a este fenômeno. El citado proyecto de Ley por la que se 
modifïcan la Ley 13/1985, de 25 de mayo, de coeficientes de inversion, recursos propios y obligaciones 
de informaciôn de los intermediarios finanderos, la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores 
y el Real Decreto Legislativo 1298/1986, de 28 de junio, sobre adaptaciôn del derecho vigente en materia 
de entidades de crédito al de las Comunidades Europeas (BOCG, Congreso de los Diputados, IX  
Legislatura, Serie A, 15 de noviembre de 2010, Num. 99-1) comienza asi su parte expositiva: “La crisis 
financiera ha puesto de manifiesto numerosas deficiencias en la regulaciôn prudencial en todo el mundo. 
Por ello, se ha puesto en marcha en la Uniôn Europea un proceso de reformas de la normativa prudencial 
en linea con lo discutido en el G-20 y en consonancia con la modificaciôn que se esta llevando a cabo del 
acuerdo de Basilea I I”.
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p ro m o ver norm as arm on izadas  y practicas de supervision coherentes. Esta 
red se fu n d am en tara  en los principios de colaboracion, flexib ilidad y 
subsidiariedad. Su finalidad sera re fo rzar la confianza entre  supervisores  
nacionales, g aran tizan d o , en particu lar, que los supervisores del pais de  
acogida partic ipen ad ecu ad am en te  en la fijacion de politicas re la tivas  a la 
estabilidad financiera y la proteccion del consum idor, de modo que pueda 
hacerse fren te  con m ayo r eficacia a los riesgos transfronterizos".
En lo relativo a esta segunda faceta, su proposito se describia 
de la siguiente manera (punto 4):
"En lo que a tah e  a la supervision m icroprudencial, la UE ha alcanzado  
el lim ite  de lo que p erm ite  la natura leza  actual de los C om ités de 
Supervisores Europeos (com ités  de nivel 3 ) [vid. m as abajo  la explicacion  
sobre la term inolog ia  Lam falussy: Capitulo IV , apartad o  I I I .C ] ,  que no son 
sino organos consultivos de la Com isiôn. (...)
El SESF deberia , pues, convertirse en una red operative europea con 
com petencies  com partidas y que generen  sinergias. A nivel de la UE, los tres  
C om ités de Supervisores ex istentes  se sustitu inan  por tres  nuevas  
A utoridades Europeas de Supervision, a saber: una Autoridad Europea  
Bancaria (A E B ), una A utoridad Europea de Seguros y Pensiones de Jubilaciôn 
(AESPJ) y una A utoridad Europea de Valores (A E V ), todas ellas con 
personalidad ju n d ic a . Estas nuevas A utoridades Europeas de Supervision  
asum iran  todas las funciones de los actuales C om ités de Supervisores, pero 
ten d ran  adem as com petencias  sup lem entarias , facu ltades legales definidas y 
m a yo r poder".
Pues bien, la reforma de la supervision microprudencial ha 
seguldo una doble via. De un lado, la de la aproximaclon de las 
leglslaclones medlante la DIrectlva 2009/111/CE, del Parlemente 
Europeo y del Consejo, de 16 de septlembre, por la que se modlflcan 
las Directives 2006/48/CE (entidades de crédito), 2006/49/CE 
(empresas de servicios de Inversion) y 2007/64/CE (entidades 
prestadoras de servicios de pago) en lo que respecta a los bancos 
afillados a un organismo central, a determinados elementos de los 
fondos propios, a los grandes riesgos, al régimen de supervision y a 
la gestion de crisis. De otro, se han creado las nuevas Agendas 
europeas de supervision, para sustitu ir a los antiguos Comités 
supervisores de nIvel 3. Su mayor relevancla puede constatarse 
simplemente por la circunstancla de haber sido reguladas medlante 
Reglamentos del Parlemente Europeo y del Consejo, y no ya 
medlante Decisiones de la Comisiôn. Con efectos desde 1 de enero de 
2011, se trata hoy de las Agendas creadas por las siguientes normas:
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- Reglamento (UE) 1093/2010 del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 24 de noviembre, por el que se créa una Autoridad 
Europea de Supervision {Autoridad Bancaria Europea), se modifica la 
Decision 716/2009/CE y se deroga la Decision 2009/78/CE de la 
Comisiôn.
- Reglamento (UE) 1094/2010 del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 24 de noviembre, por el que se créa una Autoridad 
Europea de Supervisiôn {Autoridad Europea de Seguros y  Pensiones 
de Jubilaciôn), se modifica la Decislôn 716/2009/CE y se deroga la 
Decislôn 2009/79/CE de la Comisiôn.
- Reglamento (UE) 1095/2010 del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 24 de noviembre, por el que se créa una Autoridad 
Europea de Supervisiôn {Autoridad Europea de Valores y Mercados), 
se modifica la Decislôn 716/2009/CE y se deroga la Decislôn 
2009/77/CE de la Comisiôn.
Por su parte, la supervisiôn macroprudencial ha quedado 
encomendada en lo fundamental a la Junta Europea de Riesgo 
Sistémico (JERS) [Reglamento (UE) 1092/2010 del Parlamento 
Europeo y del Consejo, de 24 de noviembre, relative a la supervisiôn 
macroprudencial del sistema financière en la Uniôn Europea y por el 
que se créa una Junta Europea de Riesgo Sistémico] y, jun te  a ella, 
en determinados extremes al Banco Central Europeo [Reglamento 
(UE) 1096/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de 
noviembre, por el que se encomlenda al Banco Central Europeo una 
serle de ta reas especificas relaclonadas con el funcionamiento de la 
Junta Europea de Riesgo Sistémico].
En conjunto, esta novedosa funclôn supone un reforzamlento de 
las funciones de los Bancos centrales. "El Sistema Europeo de Bancos 
Centrales -d ice al respecto S â in z  d e  V ic u n a -  présenta la doble ventaja 
para esta funclôn de (a) estar com puesto por entidades 
Independientes, esto es, al margen del juego politico, y (b) que 
disponen ya de una capacidad técnica y una relaclôn dlrecta con el 
mercado financlero Ideal para abordar los diversos enfoques del 
riesgo sistémico". De otra parte, "la mitad de los bancos centrales de 
la zona euro tienen, ademas, la funclôn de supervisiôn micro­
prudencial, por lo cual acceden también a la Informaciôn 
supervisera"; por ultimo, "el articule 3 del Estatuto del Sistema
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Europeo de Bancos Centrales (SEBC) establece como funclôn basica 
de los mismos el contribuir a la estabilidad flnanclera"^^^.
No se trata tan sôlo de competencia funclonal, sIno que también 
el diseno organico de la JERS contribuye a una Importante presencla 
de los Bancos centrales (y, en menor medida, de las autoridades 
nacionales de supervisiôn, en cuanto sus funciones se encomlenden 
a ôrganos diferentes de aquéllos). La Junta General esta compuesta 
por dos miembros del Banco Central Europeo, Présidente y 
VIcepresIdente; los Gobernadores de los veintlslete Bancos Centrales 
de los Estados Miembros de la UE; los tres Présidentes de las nuevas 
Agendas europeas de supervisiôn sectorial; un représentante de la 
Comisiôn Europea; el Présidente y los dos VIcepresIdentes del Comité 
Clentifico Consultivo y el Présidente del Comité Técnico Consultivo 
(ôrganos Internos) y -como miembros sin derecho de voto- el 
Présidente del Comité Econômico y Financlero (CEF) y un 
représentante de alto nivel por cada autoridad nacional de 
supervisiôn compétente de los Estados miembros [articulo 6 del 
citado Reglamento (UE) 1092/2010].
Por su parte, el Comité Director esta Integrado por el Présidente 
y el VIcepresIdente primero de la JERS; el VIcepresIdente del BCE; 
otros cuatro miembros de la Junta General que sean miembros del 
Consejo General del BCE; un miembro de la Comisiôn; los 
Présidentes de las tres Agendas europeas de supervisiôn y los 
Présidentes del CEF y de los ôrganos Internos antes menclonados 
[articulo 11].
Por ultimo, de acuerdo al Reglamento (UE) 1096/2010, el 
Banco Central Europeo asume las funciones de Sécrétaria de la JERS, 
medlante la que proporclona apoyo analitico, estadistico, logistico y 
administrative a dicha entldad.
IV. Aspectos sustantivos de las disposiciones dictadas por el 
Banco de Espana: habilitaciôn y contenido
A. El régimen dual de la potestad normativa
Ibidem, p. 320.
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Antes de llevar a cabo un somero analisis del contenido de las 
circulares y circulares monetarias del Banco de Espana, se ha de 
profundizar en un aspecto que habia sido apuntado con anterioridad, 
el de la fundamental distinciôn en la potestad reglamentaria externa 
del Banco, que esta autorizado a dicta r circulares monetarias en el 
ejerciclo de esta politica -luego se vera en que termines dentro del 
Sistema Europeo de Bancos Centrales- y que puede aprobar, "para el 
adecuado ejerciclo del resto de sus competencias", circulares (articulo
3.1 de la LABE).
Esta dupllcidad funclonal es de esencia a la configuraclôn legal 
del Banco de Espana. Este es -en los términos de la exposiclôn de 
motivos de la LABE- "un ente de la Administraclôn del Estado de 
naturaleza especial que, subordinado al Goblerno en términos 
générales, gozara empero de plena autonomia en el ambito de la 
politica monetarla". Eso explica que se sujete en general a su 
actuaclon al ordenamiento jundlco-prlvado, salvo en el ejerciclo de 
potestades administrativas, para lo que se sometera a la LRJAP 
(articulo 1 de la citada ley).
Es en el Interior de esta ultima actuaclon donde se establece 
una "distinciôn fundamental segùn que la actividad desarrollada por 
el Banco en el ejerciclo de taies potestades publlcas se refiera o no a 
materlas de politica monetarla en sentido estricto. En el primer caso, 
que es el que propugna y légitima, segun el Tratado de la Uniôn 
Econômica y Monetarla, la Independencla de los Bancos centrales 
nacionales, el régimen de actuaclôn autônoma del Banco de Espaha 
respecto de la Administraclôn General del Estado (art. 1.1) es 
Incondiclonado, y por ello los actos administrativos que dicte en 
cumpllmlento de sus funciones monetarias ponen fin a la via 
adm inistrativa y sôlo cabe frente a ellos la Impugnaclôn judicial ante 
la Sala de lo Contencloso-administrativo de la Audiencla Nacional 
(art. 2.1 y 3). Por el contrario, la actividad administrativa que el 
Banco lleve a cabo en cumpllmlento de otras funciones publlcas 
distintas de la politica monetarla y ajenas, por tan to, a las exigenclas 
de Independencla que Impone el Tratado (singularmente, los actos de 
ordenaclôn y disciplina bancaria) no agotan la via administrativa y
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son susceptibles de recurso de alzada ante el Ministerio de Economia 
(art. 2.3)"3i4.
Lo anterior explica también la diferenciacion esencial entre sus 
productos normatives, hasta el punto de que se ha hablado de una 
potestad normativa duaP^^. Se ha centrado la atenciôn hasta ahora, 
de forma prédominante, en el régimen que subsiste hoy de forma 
ordinaria, el atinente a las circulares dictadas en ejerciclo de politicas 
de supervision no monetarias. Han sido destacados, no obstante, los 
aspectos de procedimlento que justifican, o al menos expllcan una 
mayor autonomia en el dictado de circulares monetarias y la 
correlativa exigencla de menores garanties -o  su sustituclôn por 
otras que se entlenden presupuestas en el Derecho comunitarlo: asi, 
la llmitada audiencla de los Interesados (articulos 3.2 LABE y 8.5 
RIBE en su formulaclôn actual), basada en el entendimiento de que 
las circulares monetarias son elaboradas por el Banco de Espaha en el 
ejerciclo de una potestad en la que dispone, al mismo tiempo, de la 
maxima autonomia y de una marcada Indisponibllldad, al llm itarse a 
la ejecuclôn de la politica monetarla del Sistema Europeo de Bancos 
Centrales. De Igual forma, esta reforzada autonomia llevo en su dia a 
considerar Idônea la sollcitud del dictamen del Consejo de Estado de 
forma dl recta por el Gobernador del Banco de Espaha^^^.
Nos queremos centrar ahora en los aspectos sustantivos. Los de 
las circulares merecen un estudio horizontal que remarque los 
extremos mas conflictivos, en punto a la forma en que se concede la 
habilitaciôn. El estudio del contenido de las circulares monetarias se 
centra, en cambio, en la constataclôn de que la atribuciôn de 
potestad normativa en esta materla "constituia una exigencla 
Insoslayable para el cumpllmlento de las funciones politicas que tenia 
aslgnadas"^^^.
B. Circulares
L e g u in a  V il l a , J. “Notas sobre la autonomia del Banco de Espana dentro del SEBC y sus 
fuentes normativas”, Derechoprivadoy Constituciôn, num. 17 (2003), pp. 307-326; p. 321.
T r u j il l o , M. J., La potestad normativa del Banco de Espaha. El régimen dual establecido en 
la Ley de Autonomia, Servicios Juridicos, Banco de Espana, Madrid, 1995.
Sobre ampos aspectos, cf. ampliamente infra Capitulo X I, apartado IV .
GARCIA-ANDRADE GÔMEZ, J., La posiciôn juridica del Banco de Espaha en el Sistema 
Europeo de Bancos Centrales, Madrid, 2000, p. 70.
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§ En su trabajo sobre Régimen jund ico de! Banco de Espaha, 
POMED contabilizaba las circulares del Banco de Espana dictadas 
durante los catorce anos de vigencia de la LORBE, esto es de 1980 a 
1994, ascendiendo la cifra a un total de doscientas noventa y ocho. 
Es de notar que el autor incluia en esta recopilaciôn todas las 
circulares dictadas por el Banco, entre ellas las que claramente 
carecian de valor normativo, como las que servian de publicidad a 
actos administrativos, aquellas que record a ban la existencia de 
ciertas obligaciones o anunciaban la celebraciôn de convenios, 
etcetera y -aun entre las dotadas de valor normativo- contaba 
también con las que tenian caracter puramente modificativo o 
derogatorio de otras anteriores^^®.
De mas interés résulta la division que realizaba el citado autor, 
la cual -prescindiendo de las circulares no normativas y de las 
dictadas en ejecuciôn de la politica monetarla- conserva aùn gran 
parte de su valor. Distinguia, asi, entre: i) las circulares dictadas por 
el Banco de Espaha en el desempeho de las funciones que le 
corresponden en su calidad de instancia de supervision de las 
entidades de crédito en cuanto Banco de bancos, y de otras entidades 
como las que operan en los mercados de deuda o hipotecario (el 
grupo entonces y hoy, sin duda, mas numeroso y que admite amplias 
subdivisiones); ii) las aprobadas en su calidad de Banco de réserva y 
en el ambito de las politicas de tipos de cambio; iii) las relaclonadas 
con la prestaciôn al Estado de los servicios de tesoreria y la émision 
de deuda y iv) las de caracter organizativo en sentido amplio, 
incluyendo la Central de Informaciôn de Riesgos y los sistemas de 
compensaciôn electrônica.
Cf. POMED SÀNCHEZ, L. A., Régimen jundico del Banco de Espaha, cit., p. 345, quien divide 
inicialmente las circulares del Banco de Espana en tres grandes grupos; de indiscutible caracter 
reglamentario, simple medio de publicidad de actos administrativos y ôrdenes de servicio interior 
frecuentes en toda estructura organizativa compleja.
El descenso en el numéro medio de circulares aprobadas por al Banco de Espana -de unas treinta 
en dichos anos a la decena de circulares, a lo sumo, durante los anos de vigencia de la LABE- encuentra 
explicacion, no sôlo en la diferente forma de contabilizarlas, sino también en el hecho de que buena parte 
de dichas circulares correspondia a las dictadas en ejecuciôn de la politica monetaria (cuyo numéro se ha 
reducido notablemente desde la entrada en el SEBC) y también, probablemente, se deba a la clara 
promulgaciôn de ciertas circulares como productos normativos, a partir de la LABE. En este sentido, se 
signe en este trabajo el propio criterio del Banco de Espana, al recoger determinadas circulares como 
“normativa” en su pagina web (concretamente, en su indice cronolôgico:
http://www.bde.es/webbde/es/secciones/normativa/circu/circulares3.html#201 PL Por lo demâs, como se 
harâ en los restantes capitules, las circulares que se limitan a modifîcar o derogar otras de fecha anterior 
no se tendrân en cuenta, salvo excepciones. Y  tampoco son objeto de esta ojeada las circulares ya 
derogadas. Se trata, en definitiva, de hacer un repaso a las circulares actualmente en vigor, al objeto de 
hacerse cargo de su norma de habilitaciôn y -segun los casos, de forma muy resumida- de su contenido.
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A su vez, las circulares en materia de supervision pueden ser 
objeto de una triparticion, también de utilidad, entre las referidas a 
normas sobre contabilidad y balances, las relativas a obligaciones de 
informaciôn a terceros y al Banco de Espana y las que tratan, en fin, 
sobre la solvencia de las entidades de crédito.
Partiendo justam ente de la LABE y del ano 1994, se va a 
adoptar en la exposiciôn que sigue un criterio preferentemente 
sistematico, atendiendo de forma especial a la primacia del primer 
grupo normativo en sentido amplio -supervisiôn- y a su divisiôn en 
las tres mencionadas materias -contabilidad, informaciôn y 
solvencia/recursos propios. Al hilo del analisis cronolôgico, se 
sucedera también el analisis de circulares sobre los restantes 
extremos.
Conjugando estos criterios, puede tomarse como divisiôn ésta 
que a continuaciôn se desarrolla: 1) circulares sobre obligaciones de 
informaciôn; 2) circulares organizativas; 3) las dictadas en materias 
de supervisiôn de especial importancia, teniendo por taies a las 
dictadas sobre fondos de garantia de depôsitos, circulares contables y 
circulares sobre solvencia y recursos propios; 4) circulares en materia 
de tipos de cambio y sobre supervisiôn de mercados; 5) las 
aprobadas, en fin, sobre otros variados aspectos.
1. Circulares sobre obligaciones de informaciôn
§ Durante la etapa que sigue inmediatamente a la entrada en 
vigor de la LABE, se aprueba ùnicamente una Circular modificativa de 
la 8/1990, sobre transparencia de las operaclones y protecclôn de la 
clientela (Circular 5/1994, de 22 de ju lio ; con posterioridad, la 
Circular 8/1990 ha sido modificada por las circulares 3/1996, de 27 
de febrero; 3/1999, de 24 de marzo; 7/1999, de 29 de ju n io ; 
1/2000, de 28 de enero; 3/2001, de 24 de septiembre y 4/2002, de 
25 de junio). Podrian éstas, pues, incluirse, en el grupo de circulares 
que trata n extensamente de las obligaciones de informaciôn como 
técnica de protecciôn del ahorrador. Una materia que -com o sehalara 
ya PoMED- sobrepasa con toda evidencia los lim ites del ordenamiento 
sectorial del crédito, ya que no afecta tan sôlo a las relaciones que se
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establecen entre el cabeza de grupo y sus intégrantes, sino que 
establece obligaciones y créa derechos respecto de terceros^^^.
De las circulares que modifican la 8/1990 con posterioridad a 
1994, cabe detenerse en las tres antes remarcadas, dictadas en los 
anos 1999 y 2000. La singularidad de la autorizaciôn normativa de 
estas circulares radica en que introducen directamente -sin 
habilitaciôn especifica para ello- determinadas reglas contenidas en la 
Ley 46/1998, de 17 de diciembre, sobre introducciôn del euro, o bien 
desarrollan otras normas legales (LDIEC) que no les confieren 
autorizaciôn expresa y aun invocan la adaptaciôn o consideraciôn de 
directrices del Derecho europeo.
Dice asi el preambulo de la citada Circular 3/1999 que "tiene 
por objeto principal precisar, en el proceso de sustituclôn de la peseta 
por el euro, diversos aspectos de la regulaciôn sobre transparencia de 
las operaclones y protecciôn de la clientela contenida en la Circular 
8/1990; con ese objeto se han incorporado a la mlsma alguna de las 
normas contenidas en la Ley 46/1998, de 17 de diciembre, sobre 
introducciôn del euro, y se han tenido en cuenta otras cuestiones 
contempladas en las recomendaciones de la Comisiôn Europea de 23 
de abril de 1998 sobre «comislones bancarlas por la conversiôn a 
euros» y  sobre «la doble indicaclôn de precios y otros importes 
monetarios»".
Por su parte, la Circular 7/1999 expresa en la parte expositiva 
que "tiene por objeto ajusta r el cuadro de tipos oficiales de referenda 
para préstamos hipotecarios tras la introducciôn del euro (...) En 
consecuencia, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 48.2.e) de la 
Ley 26/1988, de 29 de jullo^ y en la disposiciôn adicional segunda de 
la Orden conjunta de los Ministros de Justicia y de Economie y 
Hacienda de 5 de mayo de 1994", se aprueba la norma.
En fin, la Circular 1/2000 encuentra un respaido mas inmediato 
en la Orden Ministerial de 1 de diciembre de 1999, la cual, "haciendo 
uso de lo previsto en el articulo 32 de la Ley 46/1998, de 17 de 
diciembre, sobre introducciôn del euro, establece una nueva fôrmula 
de calcule del indice de tipo de interés del mercado interbancario a un 
aho (MIBOR) con efectos 1 de enero del aho 2000".
Ibidem, p. 340.
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§ Las circulares 3/1998, de 27 de enero (a l igual que la 4/1999, 
de 24 de marzo, y la 2/2009, de 18 de diciembre, que la modifican), 
se diriger) a las sociedades y servicios de tasaciôn homologados y 
trata n sobre la informaciôn a rendir al Banco de Espana por dichas 
entidades.
Ambas se basan en el articulo 43 bis de la LDIEC, que asigna al 
Banco de Espana el control e inspecciôn de la aplicaciôn de la Ley 
2/1981, sobre regulaciôn del mercado hipotecario, sin perjuicio de las 
competencias de la Comisiôn Nacional del Mercado de Valores.
Por su parte, el articulo 15, apartados l.a )  y l .b ) ,  del Real 
Decreto 775/1997, de 30 de mayo, sobre el régimen jundico de 
homologaciôn de las sociedades y servicios de tasaciôn, atribuye 
especificamente al Banco de Espana la vigilancia del cumpllm lento 
por estas sociedades o servicios de los requisitos para obtener y 
conservar la homologaciôn, y el apartado 3 de dicho precepto habilita 
al Banco de Espaha -ju n to  a la CNMV y la DGSFP- para "solic itar de 
forma individual o general de dichos servicios o sociedades cuanta 
informaciôn resuite adecuada para el ejerciclo de sus competencias y, 
en particular, [...] para accéder al registre interne de profesionales".
§ También en el ambito de la supervisiôn y al hilo del 
crecimiento de las potestades publlcas de requerim iento de 
informaciôn, se dicta la Circular 6/2000, de 31 de octubre, de 
modificaciôn de la Circular 23/1992, de 18 de diciembre, sobre 
préstamos, créditos y  compensaclones exteriores. Explica, en efecto, 
su preambulo que, "al amparo del articulo 8 de la Orden de 27 de 
diciembre de 1991, que desarrolla el Real Decreto 1816/1991, la 
Circular 23/1992, de 18 de diciembre, regulô el procedimiento de 
declaraciôn al Banco de Espaha de las operaclones de obtenciôn y 
concesiôn de préstamos exteriores, financières o de naturaleza 
comercial, y de compensaciôn de crédites y débites con no 
residentes. Desde la entrada en vigor de la Circular mencionada, se 
ha producido un notable incremento tante del numéro como del 
volumen de dichas operaclones, lo que aconseja establecer importes 
por debajo de los cuales no sea precise efectuar la declaraciôn, 
manteniendo un adecuado grade de calidad de la informaciôn".
§ Como singularidad dentro de este bloque de normas 
relaclonadas con las obligaciones de informaciôn, cabe d esta car la 
Circular 2/2001, de 18 de Julio, sobre declaraciôn de operaclones y
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saldos de activos y pasivos exteriores en valores négociables y, 
aunque tra te en rigor de un aspecto de la politica de tipos de cambio, 
la Circular 4/2002, de 25 de jun io , sobre estadisticas de los tipos de 
interés que se aplican a los depôsitos y a los crédites frente a los 
hogares y las sociedades no financieras.
La nota comun a ambas circulares es la de haber sido dictadas 
al amparo de normas -o  con sujeciôn a los criterios- del Banco 
Central Europeo, en cuanto el Banco de Espana queda vinculado a 
taies normas y recomendaciones como intégrante del SEBC.
Desarrolla, en efecto, la exposiciôn de la primera de las 
circulares citadas la siguiente explicaciôn:
"El articulo  5 .1  de los Estatutos del S istem a Europeo de Bancos 
C en tra les  y de! Banco C entral Europeo estab lece que, a fin de cum plir las 
funciones dei S istem a Europeo de Bancos C entraies , el Banco C entral 
Europeo, asistido por ios Bancos C entrales  Nacionales, recopilara la 
in form aciôn estadistica necesaria , obten iéndoia de las autoridades  
nacionales com péten tes , o d ire c tam en te  de los agentes econôm icos.
En su v irtu d , la O rientaciôn B C E /2 0 0 0 /4 , de 11 de m ayo , especifica la 
in form aciôn que los Bancos C entrales  Nacionales deben poner a disposiciôn 
del Banco C entrai Europeo, en el am bito  de las estadisticas de Balanza de 
Pagos, Posiciôn de Invers iôn  In tern ac ion a l y Réservas Exteriores. El Banco  
de Espaha esta som etido , de  conform idad  con e l articu lo  1 4 .3  de los 
E statu to s  d e l S is tem a Europeo de Bancos C entrales y  d e l Banco C entra l 
Europeo, y  de l a rticu lo  1 .3  de la Ley 1 3 /1 9 9 4 , de 1 de ju n io , de A utonom ia  
de! Banco de Espaha, a las orientaciones e Instrucciones d e l Banco C en tra l 
Europeo.
Por consiguiente, al a m p aro  de las disposiciones c itadas, y dei 
articu lo  9 dei Real D ecreto  1 8 1 6 /1 9 9 1 , de 20  de d ic iem bre, sobre
Transacciones Econôm icas con ei Exterior, que som ete  a las entidades  
reg is tradas , asi com o a las personas fisicas o ju n d icas  residentes que  
efectuen  operaclones con no residentes, o m antengan  activos o pasivos en  
el e x te rio r , a la obligaciôn de poner a disposiciôn dei Banco de
Espana los datos que se les req u ieran , con fines de seguim iento  
estad istico , el Banco de Espana ha dispuesto: (...)" .
De forma semejante, la parte expositiva de la Circular 4/2002, 
tras citar el mismo precepto de los Estatutos del SEBC, explica que
"por medio de la habilitaciôn contenida en el Reglamento (CE)
2533/98 del Consejo, de 23 de noviembre de 1998, sobre la 
obtenciôn de informaciôn estadistica dei BCE, el BCE ha adoptado el 
Reglamento (CE) 63/2002, de 20 de diciembre de 2001, sobre
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estadisticas de los tipos de interés que las instituciones financieras 
monetarias aplican a ios depôsitos y a los préstamos frente a los 
hogares y a las sociedades no financieras (en adeiante, ei 
Reglamento)". Y que, en virtud de la sumisiôn del Banco de Espaha a 
"las disposiciones del Tratado de la Comunidad Europea y de los 
Estatutos, asi como a los actos legales dictados por el BCE" (articulo 
1.3 LABE), la Circular se dicta al amparo de la disposiciôn citada y de 
lo previsto en la Orden de 12 de diciembre de 1989, sobre tipos de 
interés y comisiones, normas de actuaciôn, informaciôn a clientes y 
publicidad de las entidades de crédito.
§ Asimismo, como parte de las normas que imponen 
obligaciones de informaciôn en sentido amplio, cabe citar la Circular 
3/2006, de 28 de ju lio , sobre residentes titulares de cuentas en el 
extra n je  ro. Se dicta en desarrollo de las facultades conferidas al 
Banco de Espaha por los articulos 6 y 8 de la Orden de 27 de 
diciembre de 1991.
§ Otro campo de gran interés dentro de las obligaciones de 
informaciôn es, por ultimo, el relativo a la informaciôn que debe 
rem itir el adquirente potencial de participaciones significativas, en la 
notificaciôn a la que se refiere el articulo 57.1 de la LDIEC, sobre lo 
que trata la Circular 5/2010, de 28 de septlembre.
De forma preliminar, se explicaba que, en diciembre de 2008, 
"el Comité Europeo de Supervisores Bancarios (CEBS), el Comité 
Europeo de Supervisores de Empresas de Seguros y Fondos de 
Pensiones (CEIOPS) y ei Comité Europeo de Reguladores de Valores 
(CESR) publicaron las Guias para la evaluaciôn cautelar de las 
adquisiciones y los incrementos de participaciones en el sector 
financlero como requena ia Directiva 2007/44/CE, del Parlamento 
Europeo y del Consejo, de 5 de septiembre de 2007, por la que se 
modifican la Directiva 92/49/CEE, dei Consejo, y las directivas 
2002/83/CE, 2004/39/CE, 2005/68/CE y 2006/48/CE, en lo que 
atahe a las normas procedimentales y los criterios de evaluaciôn 
apiicables en la evaluaciôn cautelar que las autoridades superviseras 
deben realizar de las potenciales adquisiciones e incrementos de 
participaciones de las entidades dei sector financière, normas 
comunitarias de las que traen causa las espaholas citadas. (...) Dado 
el enfoque adoptado en la Uniôn Europea, que ha regulado de forma 
idéntica ias obligaciones de ios potenciales adquirentes en entidades
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bancarias, empresas de servicios de inversion o companies 
aseguradoras, y considerando que esa misma identidad existe en la 
regulaciôn espanoia, donde las normas legales y reglamentarias 
apiicables a las entidades de crédito son anaiogas a ias adoptadas en 
ios otros dos ambitos de empresas reguladas, la présente Circular se 
ha elaborado en plena coordinaciôn con la Comisiôn Nacional del 
Mercado de Valores y la Direcciôn General de Seguros y Fondos de 
Pensiones, de forma que sus normas sean practicamente idénticas a 
las emanadas de dichos organismos supervisores"^^®.
La habilitaciôn normativa consta en el articulo 18 bis dei Reai 
Decreto 1245/1995, de 14 de ju lio, sobre creaciôn de bancos, 
actividad transfronteriza y otras cuestiones relativas al régimen 
jundico de ias entidades de crédito (en su redacciôn por el Real 
Decreto 1817/2009), el cual encomienda al Banco de Espaha la 
elaboraciôn, medlante circular, de una lista con ia informaciôn que 
debe sum inistrar ei adquirente potencial en la notificaciôn a ia que se 
refie re ei articulo 57.1 de la LDIEC, para la evaluaciôn cautelar de las 
adquisiciones significativas y de ios incrementos de participaciones en 
entidades de crédito.
2. Circulares organizativas
§ En el aho 1996, se aprueba la primera regulaciôn de ia 
Central de Informaciôn de Riesgos (CIR) posterior a ia LABE (Circular 
3/1995, de 25 de septiembre), si bien ia norma legal de habilitaciôn 
no se encuentra en dicha iey, sino aun en una serie de reglas
Cf., en efecto, lo dispuesto en esta materia: en primer lugar, por la Ley 5/2009, de 29 de junio, 
que modified la LDIEC, la LM V y el texto refundido de la Ley de Ordenaciôn y Supervision de los 
Seguros Privados (estableciendo la obligaciôn de informar sobre la adquisiciôn de participaciones en 
entidades de crédito, instituciones de inversiôn colectiva y entidades aseguradoras y reaseguradoras, 
respectivamente, en linea con la normativa europea); en segundo lugar, por los reales decretos 1817, 1818 
y 1821/2009, todos ellos de 27 de noviembre, que completaron la transposiciôn de la Directiva 
2007/44/CE, citada en el texto; y por ultimo, en las normas aprobadas en los respectivos ambitos por el 
Banco de Espana (Circular 5/2010, que se trata en el texto), por la CNMV (Circular 5/2010, de 18 de 
noviembre: cf. Capitulo V  infra) y mediante la Orden EHA/3241/2010, de 13 de diciembre, por la que se 
aprueba la lista de informaciôn a remitir en supuestos de adquisiciôn o incremento de participaciones 
significativas y por quienes pretendan desempenar cargos de administraciôn y direcciôn en entidades 
aseguradoras, reaseguradoras y en sociedades cuya actividad principal consista en tener participaciones en 
dichas entidades. El dictamen del Consejo de Estado al proyecto de esta ultima precisô que “el sentido de 
culminar este desarrollo mediante orden ministerial [...] obedece sobre todo a razones de coordinaciôn 
con los restantes supervisores y a la circunstancia de que los modelos de informaciôn constituyen un 
‘instrumente para el efectivo cumplimiento de las funciones de control que a la DGSFP le corresponden 
para la garantia de los inversores’” (dictamen numéro 1.961/2010, de 18 de noviembre, subrayado 
nuestro).
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preconstltucionales: "el articulo 16 del Decreto-Ley 18/1962, de 7 de 
junio, y disposiciones concordantes".
Por lo demas, los motivos sustantivos de la regulaciôn son -p o r 
asi decir- ajenos al marco legal y se mueven en un piano 
estrictamente técnico, que habia ya sido objeto de regulaciôn por dos 
circulares (18/1983, de 30 de diciembre y 7/1989, de 24 de febrero). 
"Varias razones -explica ia parte expositiva- llevan ahora a procéder 
a una nueva revisiôn de la regulaciôn de ia CIR. En prim er lugar, el 
cuadro de operaclones y clientes de las entidades de crédito esta en 
constante evoluciôn; en particular, han cobrado creciente importancia 
los riesgos con no residentes (...). En segundo lugar, existe un fuerte 
interés de las entidades usuarias por la informaciôn sobre acreditados 
de pequena cuantia, al tiempo que una gran mayoria de las 
déclarantes aprovecha ya la opciôn ofrecida por la actual regulaciôn 
de declarer voluntariamente todos sus riesgos, y no sôlo los que 
excedan los umbrales de obligada declaraciôn. En tercer lugar, las 
usuarias solicitan un servicio mas actuaiizado de los datos (...). En 
cuarto lugar, se hace preciso ajuster el texto de esta regulaciôn a los 
cambios que se han producido en las instituciones mencionadas en 
ella, o en otras normas con las que se relaciona, y en particular en las 
normas contables".
Las circulares que se han sucedido en esta materia han sido 
muy numerosas y procédé por ello agruparlas, prescindiendo del 
criterio diacrônico. Aparté de las estrictamente modificativas al 
amparo de la legislaciôn anterior (circulares 6/1998, de 29 de mayo; 
1/2001, de 30 de marzo; 3/2002, de 25 de jun io), tiene especial 
relevancla la Circular 1/2004, de 29 de jun io , consciente el Banco de 
Espana del relevante cambio de la norma legal de habilitaciôn, la cual 
pasa ademas a regular mucho mas detalladamente su contenido. En 
efecto, afirma la parte expositiva de esta circular lo siguiente:
"La Ley 4 4 /2 0 0 2 ,  de  2 2  de no v iem b re , de M edidas de R eform a de! 
S istem a Financière (en  a d e la n te  la Ley) dedica el capitulo V I a la C entral de 
In fo rm aciôn  de Riesgos (en  ad e lan te  C IR ) derogando  el a rticu lo  16  del 
D e c re to -Ley 1 8 /1 9 6 2 , de 7  de ju n io , por el que se creô dicho fichero . Dicha  
Ley, aunque proporclona una regulaciôn prolija de la C IR , facu lta  al Banco  
de Espana para que, bien d ire c tam en te  o previa  habilitaciôn del M in istre  de  
Econom ia, régulé su func ionam ien to .
La O rden E C O /6 9 7 /2 0 0 4 , de 11 de m arzo , sobre la C entra l de  
In fo rm aciôn  de Riesgos fija  los criterios que el Banco de Espana debe
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resp e ta r en la regulaciôn de la C IR , indicando que continuera  siendo de  
aplicaciôn la C ircu lar 3 /1 9 9 5 ,  de 25  de sep tiem b re , sobre la C entral de 
In fo rm ac iô n  de Riesgos, en lo que no se oponga a la propia o rden , hasta  
ta n to  se estab lezcan  por el Banco de Espaha las determ inac iones  previstas  
en ella .
M ed ian te  la présente  C ircu lar por la que se m odifica la C ircular 
3 /1 9 9 5 ,  el Banco de Espaha, al tiem po  que adapta  el funcionam iento  de la 
C IR  al m a n d a te  de la Ley, inicia un proceso escalonado de reform as tan to  en 
la fo rm a com o en los datos a d ec la rar (...)" .
Esta circunstancia, la ejecuciôn directe por la circular del 
mandato contenido en la iey, explica la emisiôn de dictamen del 
Consejo de Estado sobre el proyecto de norma (numéro 1.027/2004, 
de 27 de mayo), en el que -ademas de invocar la régla contenida en 
el articulo 3 de la LABE- el ôrgano consultivo razonaba que era 
preciso tener en cuenta las siguientes habiiitaciones:
Por una p arte , el articu lo  5 9 .2  de la Ley 4 4 /2 0 0 2 ,  de 22  de  
n o viem b re , de m edidas de re fo rm a del s istem a financ ière , tras  sehalar que  
la adm in istrac iôn  y gestiôn de la C IR  corresponden al Banco de Espaha, 
habilita  d ire c ta m e n te  a este  para "desarro llar sus norm as de funcionam iento  
de acuerdo con lo previsto  en la p résente  Ley".
En relaclôn con este  precepto , el Consejo de Estado sehalô, en sus 
d ic tam enes de 26  de noviem b re  de 2 0 0 1  (exp ed ien te  3 .5 1 1 /2 0 0 1 )  y de 22  
de enero  de 2 0 0 4  (ex p ed ie n te  3 .8 0 4 /2 0 0 3 ) ,  que nada habia que oponer a la 
di recta habilitaciôn n o rm ativa  al Banco de Espaha, de m odo que  
"te ô ric am e n te  es posible que la Ley habilite  d irec tam en te  al Banco de  
Espaha para d esarro lla r sus previsiones", y que "asi podria en tenderse  en el 
caso de la habilitaciôn  concedida en el ap artad o  segundo del articu lo  36  (que  
se corresponde con el v ig en te  articu lo  5 9 .2 ) ,  re lativa  al funcionam iento  de la 
C IR  ( . . . ) " .
Pues b ien, en esta habilitaciôn se basa con caracter general la norm a  
ünica de la C ircu lar p ro yectada , y en p articu lar en cuanto m odifica la norm a  
novena de la C ircu lar 3 /1 9 9 5 . La nueva redacciôn de esta norm a novena  
desarro lla  d ire c tam en te , al am p aro  de lo previsto  en el articulo  5 9 .2  de la 
Ley 4 4 /2 0 0 2 ,  los articu los 6 5  y 6 6  de dicha Ley, re la tives  a los derechos de  
acceso, cancelaciôn y rectificaciôn, y la suspensiôn de las cesiones de datos  
y rectificaciôn o cancelaciôn de los datos declarados.
- A d em as, hay que m encionar com o norm as hab ilitan tes las 
disposiciones contenidas en d iferen tes  preceptos de la Orden  
E C O /6 9 7 /2 0 0 4 , de 11 de m arzo  (segun lo previsto a su vez en los articules  
6 0 .4  y 6 1 .3  de la Ley 4 4 /2 0 0 2 ) ,  en las que el M inistre de Econom ie habilita  
al Banco de Espaha para la regulaciôn de diversos aspectos: periodicidad y 
fo rm a de rem isiôn de las declaraciones (ap artad o  prim ero , parrafo  segundo, 
de la O rd en , en el que se funda la m odificaciôn de las norm as tercera  y
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quinta  de la C ircu lar); clases y caractensticas  de los riesgos a d ec la rar  
(a p a rta d o  te rcero , puntos 1 y 4 , de la O rden , en el que se basa la nueva  
redacciôn de la norm a cuarta  de la C ircu lar); e in form aciôn a fac ilita r sobre  
los datos declarados (ap a rta d o  cuarto , punto 1 , de la O rden , al am paro  del 
que se dicta la m odificaciôn de la norm a octava de la C ircu lar)".
§ Diferentes aspectos organizativos son los abordados por la 
Circular 1/2007, de 26 de enero, sobre informaciôn que debe rendir 
la Sociedad Espahola de Sistemas de Pago, Sociedad Anônima, y 
aprobaciôn de su normativa.
Se dicta en uso de la autorizaciôn concedida ai Banco de 
Espana por el articulo 17 de la Ley 41/1999, de 12 de noviembre, 
sobre sistemas de pagos y de liquidaciôn de valores, cuyo Capitulo V 
-en  la redacciôn por Ley 2/2004, de 27 de diciembre, de 
Presupuestos Generates dei Estado para ei aho 2005- establece la 
naturaleza, las funciones y la supervisiôn de la Sociedad Espahola de 
Sistemas de Pago, Sociedad Anônima, asi como su régimen juridico. 
Al Banco de Espaha le corresponde, segun establece la citada Ley, la 
supervisiôn de la Sociedad, debiendo autorizar sus estatutos sociales 
y sus modificaciones con caracter previo a su adopciôn por los 
ôrganos correspondientes de la Sociedad, asi como ias normas 
basicas de funcionamiento de los sistemas y servicios que aquelia 
gestione.
§ Por ultimo, en materia organizativa puede d esta ca rse la 
Circular 1/2008, de 25 de enero, del Banco de Espaha, dei sistema de 
compensaciôn en caso de mal funcionamiento de! sistema TARGET y 
derogaciôn de circulares del Servicio de Liquidaciôn del Banco de 
Espaha (SLBE).
Encuentra su justificaciôn en el funcionamiento de los sistemas 
europeos de liquidaciôn en tiempo real: "El actual sistema
automatizado transeuropeo de transferencia urgente para la 
liquidaciôn bruta en tiempo real (TARGET) tiene una estructura 
descentralizada en la que se conectan los sistemas de liquidaciôn 
bruta en tiempo reai (SLBTR) nacionales y el mecanismo de pagos del 
BCE". La norma se dicta de conformidad con lo previsto en la 
Orientaciôn del Banco Central Europeo de 26 de abril de 2007, sobre 
el sistema automatizado transeuropeo de transferencia urgente para 
la liquidaciôn bruta en tiempo reai (TARGET2) (Orientaciôn 
BCE/2007/2).
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3. Materias de especial importancia en el ambito de la supervisiôn
a) Fondos de garantia de depôsitos
§ Como ha podido verse en la explicacion general sobre el 
marco de la supervision financiera, destaca en primer lugar la materia 
relativa a los fondos de garantia de depôsitos. Dirigidas a las 
entidades adscritas a dichos fondos, se han dictado circulares 
relativas a la informaciôn sobre los saldos que integran la base de 
calcule de las aportaciones a los fondos de garantia de depôsitos, y 
alcance de los importes garantizados: Circulares 4/2001, de 24 de 
septiembre y 1/2006, de 24 de febrero, modificativa de la anterior.
Un primer aspecto de esta regulaciôn es, por asi decir, el 
sustantivo consistente en determ iner ios depôsitos y activos que 
habran de tomarse en cuenta para el cômputo de las aportaciones a 
los fondos. En esta vertiente, las circulares se dicta n al amparo de lo 
previsto en el articulo 4 del Real Decreto 2606/1996, de 20 de 
diciembre, sobre fondos de garantia de depôsitos en entidades de 
crédito, asi como en la disposiciones finaies primera y tercera del 
Real Decreto 948/2001, de 3 de agosto, sobre sistemas de 
indemnizaciôn de los inversores, que autorizan al Banco de Espaha, 
respectivamente, para desarroliar las cuestiones técnico-contables 
reiativas al concepto de depôsitos y va i ores garantizados y para 
determ inar los criterios de valoraciôn a apiicar a ios distintos tipos de 
valores e instrumentes financières no cotizados^^\
Por lo demas, estas normas también establecen la informaciôn 
que las entidades adscritas deberan rem itir anuaimente al Banco de 
Espaha a efectos del calcule de las aportaciones (y modifican, en esta 
calidad, algunos puntos de ia Circular 4/1991, de 14 de jun io), en uso 
en estos casos de las facultades que otorga a aquél la Orden 
Ministerial de 31 de marzo de 1989, por la que se desarrolla el 
articulo 48 de la LDIEC.
Como se vio antes en este mismo capitulo, la reciente modificaciôn del Real Decreto 
2606/1996 por el Real Decreto 628/2010, de 14 de mayo -que incorpora a nuestro Derecho la Directiva 
2009/14/CE del Parlamento y del Consejo, de 11 de marzo de 2009, por la que se modifica la Directiva 
94/19/CE relativa a los sistemas de garantia de depôsitos, en lo que respecta al nivel de cobertura y al 
plazo de pago- harâ seguramente necesaria la aprobaciôn de nuevas circulares del Banco de Espana y de 
la CNMV, para establecer las adaptaciones correspondientes.
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b] Contabilidad
§ Sin duda, una de las materias de mayor relevancia a la que 
se refieren las circulares del Banco de Espaha es la relativa a las 
normas sobre contabilidad, campo marcadamente transversal en el 
que se cruzan las diversas regulaciones de las Administraciones 
independientes que operan en los ambitos financiero y econômico.
La norma crucial en este punto, a partir de la promulgaciôn de 
la LABE, es la Circular 4/2004, de 22 de diciembre, dirigida a las 
entidades de crédito, sobre normas de informaciôn financiera pûbiica 
y  reservada, y modelos de estados finanderos  (que derogô la Circular 
4/1991, de 14 de junio), objeto de reformas posteriores por las 
circulares 6/2008, de 26 de noviembre, 3/2010, de 29 de junio y 
8/2010, de 30 de noviembre.
Existen en esta materia dos cuestiones previas que, "por su 
propia naturaleza" -como dice la parte expositiva de la Circular 
4/2004-, plantea esta norma contable: i) la de su relaclôn con las 
Normas Internacionales de Informaciôn Financiera (NIIF), reglas de 
origen internacional, asumidas después en forma de Reglamentos UE 
y que han de adaptarse, no obstante, al marco comunitario de 
contabilidad -D irectivas contables- e incorpora rse en esta medida al 
Derecho interno; ii) la de su conexiôn con las restantes normas 
dictadas por los "reguladores contables" y, en especial, con la 
regulaciôn contable por antonomasia, contenida en el Plan General de 
Contabilidad y en sus desarrollos^^^.
i) El primer extremo esta suficientemente tratado en ei 
preambulo de ia propia Circular: ésta "tiene por objeto -d ice- 
modificar el régimen contable de las entidades de crédito espaholas, 
adaptandolo al nuevo entorno contable derivado de la adopciôn por 
parte de la Uniôn Europea de ias Normas Internacionales de 
Informaciôn Financiera (las «NIIF» o «IFRS» en sus siglas inglesas) 
mediante Reglamentos Comunitarios, conforme a lo dispuesto en el 
Reglamento 1606/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 
de ju lio  de 2002, relativo a la aplicaciôn de las Normas
Ambos problemas se abordan con mayor detalle infra en el Capitulo V I, sobre la capacidad 
normativa del Institute de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, a su vez en un doble momento: la 
cuestiôn del entronque con las N IIF se trata en el apartado IV  de dicho capitulo; la relaclôn entre los 
reguladores contables se analiza como “ambito” de la normativa del ICAC, en el apartado III.B  de ese 
Capitulo VI.
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Internacionales de Contabilidad". Si bien, aciara posteriormente, "aun 
siendo voluntad clara y expresa del Banco de Espana que la Circular 
sea plenamente compatible con el Reglamento Comunitario, esta se 
aplica a un ambito mas extenso que el del propio Reglamento. En 
efecto, esta cubre tanto cuestiones contables (extension de los 
criterios NIIF a estados financieros individuales, por ejemplo) como 
cuestiones relativas al ejerciclo de las competencias del Banco de 
Espana, especialmente en materia supervisera". Esta ultima nota 
explica, por io demas, alguna singularidad de ia legisiaciôn del 
regulador espahol ("merece la pena destaca r el area de provisiones", 
senala) que le ha merecido elogios en la reciente coyuntura 
financiera, como se ha visto.
Por lo demas, es de tener en cuenta también ei Reglamento 
(CE) n° 1725/2003 de la Comisiôn de 29 de septiembre de 2003, por 
el que se adoptan determinadas normas internacionales de 
contabilidad; que ha sido ya objeto de multiples modificaciones por 
Reglamentos de la Comisiôn, entre eiias las mas recientes por los 
reglamentos 494/2009 y 495/2009, ambos de 3 de junio, que 
adoptaron para la Uniôn Europea la modificaciôn de la norma 
internacional de contabilidad numéro 27 (IAS 27), sobre estados 
financieros consolidados y separados y la norma internacional de 
informaciôn financiera numéro 3 (IFRS 3), sobre combinaciones de 
négociés. Justamente a estas adaptaciones responden ias ultimas 
reformas de la Circular 4/2004 por las circulares 3/2010 y 8/2010 
antes citadas: "Ei conjunto de ambas normas [internacionales] -  
afirma ia Circular 3/2010- supone ia finalizaciôn de la segunda fa se 
del proceso de revisiôn iniciado en 2004 por el International 
Accounting Standards Board sobre las normas de combinaciones de 
négociés y consolidaciôn que habian servi do de base para el vigente 
texto de la Circular 4/2004, antes citada. En todo caso, la ausencia 
de pronunciamiento internacional respecto de las operaclones 
corporativas entre entidades inciuidas en un mismo grupo econômico 
ha aconsejado posponer ia inclusiôn de su tratam iento en ia Circular 
4/2004, a la espera de su futuro desarrollo".
ii) La segunda cuestiôn basica es ia de la relaclôn de esta 
Circular del aho 2004, con las normas contables générales (PGC de 
2007) y las regulaciones contables aprobadas por ios restantes 
supervisores econômicos.
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El preambulo de la Circular 4/2004 manifiesta la voluntad y el 
compromise del Banco de Espana de "adaptar, o incluso derogar, 
aquellos de los contenidos de la Circular que se regulen mediante la 
norma contable general que emane del Institute de Contabilidad y 
Auditoria de Cuentas (ICAC)". En linea de principle, es claro que 
prima en esta materia ia jerarquia de las normas contables dictadas 
por el Goblerno, al aprobar mediante real decreto el Plan General de 
Contabilidad.
Sin embargo, como se estudia con detalle al tra ta r de las 
resoluciones del ICAC, la fuerza de los hechos conduce a una especie 
de predominio del regulador sectorial correspondiente (el de las 
entidades de crédito, las empresas de servicios de inversion, los 
fondos de titulizaciôn, etc.), de forma que el aspecto contable queda 
como simplemente adjetivo. En algunos casos, prevalece incluso 
simplemente un aspecto temporal: el propio PGC ofrece un ejempio 
de elio, al explicar como su norma de registre y valoraciôn 9^ sigue el 
criterio de concretar el "descenso prolongado o significative" de valor 
razonable de los instrumentes de patrimonio, sobre ia base de una 
presunciôn establecida en su dia por la Circular del Banco de Espaha 
4/2004 ahora analizada.
iii) Algunos otros aspectos que podrian destaca rse del 
contenido de esta Circuiar, extensa y de gran complejidad técnica, 
son los relatives a la presencia de reglas que ofrece n criterios o vias 
de interpretaciôn de ios conceptos empleados por eiia (disposiciôn 
adicionai segunda) o ia existencia de normas que -excediendo de la 
habilitaciôn conferida- tocan puntos que podrian incidir incluso en 
materia de derechos fundamentaies.
Respecto de este ùitimo punto, el Capitulo introductorio de la 
circular contiene normas (cuarta y quinta, concretamente) que, mas 
alla de la determinaciôn de las entidades obligadas a form uiar 
cuentas anuaies individuales y consolidadas, establecen que "todas 
las entidades y grupos de entidades de crédito deben publicar 
periôdicamente, a través de las respectivas asociaclones 
profeslonales, otras informaciones en las que se deben apiicar todos 
los criterios de la Circular, aunque se refiera n a periodos mas cortos 
que el anual" (en los térm inos que explicita el preambulo). Extremo
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que parece caer de lleno en la libertad negativa de asociaciôn, 
consagrada en el articulo 22 de la Constituciôn^^^.
c) Recursos propios y solvencia
§ Un tercer y ultimo bloque que merece destaca rse con cierta 
extension es el que se refie re a ia regulaciôn de la solvencia y 
recursos propios de las entidades de crédito y de otras entidades, 
como las sociedades de garantia reciproca.
Es esencia i en esta materia la Circular 3/2008, de 22 de mayo, 
del Banco de Espaha, a entidades de crédito, sobre determinaciôn y 
control de los recursos propios mmimos; recientemente modificada 
por la Circular 9/2010, de 22 de diciembre.
Respecto de la habilitaciôn sobre la que se basaba esta norma, 
se pronunciô con detalle el dictamen dei Consejo de Estado numéro 
664/2008, de 8 de mayo. Comenzaba recordando, en cuanto a la 
autorizaciôn normativa que, "fuera del ambito de la politica 
monetaria, se reconoce esta facultad [reglamentaria] por el articulo
3.2 de la Ley de autonomia del Banco de Espaha para 'd ictar las 
disposiciones précisas para el desarrollo de aquellas normas que le 
habiliten expresamente al efecto'. Habilitaciôn expresa que podra 
estar contenida directamente en norma con rango de Iey o bien en ia 
norma de rango regiamentario que la desarrolle. En tal sentido, 
subraya ia exposiciôn de motivos de ia Ley de autonomia dei Banco 
de Espaha lo siguiente: 'En materias distintas de la politica 
monetaria, inciuidas las relativas a ia supervisiôn de las entidades de 
crédito, ei Banco quedara sometido no sôlo a lo dispuesto en las 
leyes, sino también a las disposiciones regiamentarias que dicte el 
Goblerno en desarrollo de aquéllas'".
A continuaciôn, decia que "en el présente proyecto de circular 
sôlo unas pocas normas encuentran su habilitaciôn di recta en ia Ley 
13/1985, de 25 de mayo, de coeficientes de inversiôn, recursos 
propios y obligaciones de informaciôn de los intermediarios 
financieros y otras normas del sistema financiero (en adelante Ley 
13/1985) [1 ]; en tanto que las restantes son habilitadas por la 
regulaciôn contenida en el Real Decreto 216/2008, de 15 de febrero, 
de recursos propios de las entidades financieras (Real Decreto
Debo la intuiciôn sobre este extremo al prof. Garcia-Andrade, a quien hago constar de nuevo 
mi agradecimiento.
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216/2008, en lo sucesivo) [2 ]". Lo cual se concretaba, finalmente en 
estos térm inos:
"1 . Las norm as con base en la autorizaciôn concedida por la Ley 
1 3 /1 9 8 5  (en  su redacciôn por Ley 3 6 /2 0 0 7 , de 16 de n o v iem b re ) son las 
que hacen re fe re n d a  a las siguientes m aterias:
- En p rim er lugar, el articulo  6 .2  de la Ley 1 3 /1 9 8 5 , en su 
segundo parrafo , establece: "La utilizaciôn a esos fines [d e term in ac iô n  de  
los m étodos de calcule de las exigencias de recursos propios] de  
calificaciones extern as  de créd ito  req uerirà  que la em p resa  q ue  las efectûe  
h aya  sido reconocida a ta l efecto  p o r el Banco de Espaha, de acuerdo  con los 
criterios que estab lezca p ara  ello  y va lorando, en todo caso, la o b je tiv id ad , 
independencla, transparencia  y continua revisiôn de la m etodologia aplicada, 
asi com o la credibilidad y aceptaciôn en el m ercado de las calificaciones de  
crédito  realizadas por dicha em p resa . Sera exig ib le la auto rizaciôn  del Banco  
de Espaha, en las condiciones que éste d eterm in e , p a ra  u tiliza r a esos 
m ism os fines las calificaciones in ternas  de crédito  o m étodos in ternos  de 
m ediciôn del riesgo operacional y del riesgo de m ercado desarro llados por 
las propias entidades".
Asi pues, dos son las habiiitaciones que se contienen  en este  
precepto  legal, com o se deduce de los incisos subrayados, al Banco de  
Espaha. De un lado, la regulaciôn de los requisitos de reconocim iento  de las 
agencias de calificaciôn ex tern a  de crédito (no rm a 19^ del proyecto de 
c ircu lar). De o tro , el rég im en de las condiciones de utilizaciôn de  
calificaciones in ternas de crédito  y de m étodos in ternos de m ediciôn de  
ciertos riesgos (cuestiones que se regulan en las norm as 22^ a 35^ , 98^ y 
1029 a 1049 de la c ircular p ro yectada).
- En segundo té rm in o , el articulo  10 t e r . l ,  parrafo  segundo, de  
la m encionada Iey, d ispone: "El Banco de Espaha d e te rm in ara  la inform aciôn  
m inim a que debera ser ob jeto  de publicaciôn con arreg lo  al parrafo  
an te rio r" , esto es la in form aciôn con relevancia prudencial, en tend ien d o  por 
ésta la que las entidades de crédito  y sus grupos consolidables deberan  
a p o rta r sobre "aquellos datos de su situaciôn financiera y activ idad  en los 
que el m ercado y o tras partes  in teresadas puedan te n e r  in terés  con el fin de 
e va lu ar los riesgos a los que se e n fren tan , su estrateg ia  de m ercado , su 
control de riesgos, su organizaciôn in terna y su situaciôn al o b je to  de d ar  
cum plim ien to  a las exigencias m in im as de recursos propios previstas  en esta  
Ley" (p a rra fo  prim ero  del apartad o  c itado).
Esta m ate ria  ha sido ob jeto  de regulaciôn en las norm as 1099  
a 1179 de la circular som etida  a consulta.
2 . El grueso de la n orm ativa  proyectada se basa en las 
autorizaciones contenidas en el Real D ecreto  2 1 6 /2 0 0 8 . A su vez, cabe  
d istingu ir una habilitaciôn general y las especificas conten idas en diversos  
articulos de aquél.
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La prim era  se contiene en la disposiciôn final qu in ta , apartado  
1, del real decreto  citado: "Se habilita  al Banco de Espaha y la Comisiôn  
Nacional del M ercado de Valores para d ic tar, en el am bito  de sus respectivas  
com petencias , las disposiciones précisas para la debida ejecuciôn de este  
real d ecre to , en p articu lar en las siguientes areas: la clasificaciôn de las 
cuentas de o rden , la clasificaciôn y el tra ta m ie n to  de los instrum entos  
derivad o s, las especificaciones técnicas y los m étodos de calcule necesarios  
para la m ediciôn de los d iferen tes  riesgos enfren tados por las entidades  
su je ta  s a este real decreto  y para el calcule de las posiciones que  
rep résen ta  n grandes riesgos, las condiciones necesarias para incorporar las 
técnicas de reducciôn del riesgo de créd ito , el tra ta m ie n to  de las 
operaclones de titu lizac iôn , el tra tam ien to  del riesgo o p era tive , los criterios  
técnicos para el estudio y evaluaciôn por parte  del Banco de Espaha y de la 
Com isiôn Nacional del M ercado de Valores de las entidades bajo su 
supervisiôn y los criterios técnicos concern ientes a la publicaciôn de 
in form aciôn  sobre solvencia".
En cuanto a esta autorizaciôn g en era l, puede précisa rse que se 
tra ta  de estab lecer "facu ltades de desarrollo", com o dice la rubrica del 
p recepto , a favo r del Banco de Espaha. Una técnica que, com o encareciô el 
d ic tam en  del Consejo de Estado 2 5 /2 0 0 8  sobre el proyecto del que séria 
Real D ecre to  2 1 6 /2 0 0 8 , no ha de lim ita rse a a u to riza r en blanco la potestad  
de desarro llo  n orm ativo  de dicha entid ad , sino que ha de d e te rm in a r al 
m enos las m aterias  sobre las que ha de recaer su regulaciôn y las lineas  
esenciales que han de g u iar aquélla . Desde este  punto de v ista , se aprecia  
en la disposiciôn final qu inta antes transcrite  un esfuerzo de concreciôn de 
las m ate ria s  en las que debe centra  rse el desarrollo  n orm ativo  del 
organ ism o supervisor, sin perjuicio de las habiiitaciones concretes que pasan  
a exponerse.
Las habiiitaciones especificas contenidas en el Real Decreto  
2 1 6 /2 0 0 8  son m ultip les y se sehalaran , por grupos de m aterias , s iguiendo el 
orden con que aparecen  en el proyecto de c ircu lar som etida a consulta (...)" .
Por lo que se refie re a los aspectos fundamentaies de su 
contenido, la regulaciôn sobre esta materia (Ley 13/1985, en su 
redacciôn por Ley 36/2007, Real Decreto 216/2008 y la circular ahora 
proyectada) gira en torno a los criterios prudenciales homogéneos en 
materia de recursos propios de los intermediarios financieros, que 
fueron objeto de armonizaciôn internacional mediante el acuerdo 
adoptado en el seno del Comité de Supervisiôn Bancaria de Basilea el 
26 de jun io  de 2004 (conocido como Acuerdo de Capital de Basilea 
II) .
Tanto el Acuerdo de Basilea II  como las directivas comunitarias 
desarrollaron un conjunto de medidas estructuradas sobre la base de 
tres pilares, cada uno de los cuales représenta un enfoque diferente
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de la supervision: el primero se refiere a la adopciôn de reglas 
uniformes y détermina los requerimientos minimos de capital; el 
segundo establece un sistema de supervision revisora, con el fin de 
mejorar la gestion interna de riesgos de las entidades; el tercer pilar 
responde, en fin, "al efecto disciplinario que ejerce el escrutinio del 
mercado" y obliga a las entidades a divulgar informaciôn sobre los 
aspectos claves de su perfil de negocio, exposiciôn al riesgo y formas 
de gestion de éste^^"^.
En fin, la reciente reforma de la regulaciôn de los recursos 
propios de las entidades de crédite, mediante la Circular 9/2010, 
comprende dos tipos de modificaciones. De un lado, se incorpora lo 
previsto por la Directiva 2009/27/CE, de la Comision, de 7 de abril y 
por la Directiva 2009/83/CE, de la Comision, de 27 de ju lio , las cuales 
modifican determinados anejos de las directivas 2006/48/CE y 
2006/49/CE, en lo que respecta a las disposiciones técnicas relativas 
a la gestion de riesgos. De otro, la Directiva 2009/111/CE, del 
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre, también 
modifica esas mismas directivas 2006/48/CE y 2006/49/CE, en este 
caso en lo que respecta a los bancos afiliados a un organismo central, 
a determinados elementos de los fondos propios, a los grandes 
riesgos, al régimen de supervision y a la gestion de crisis, y, ademas, 
ha introducido otras modificaciones en diverses normes técnicas 
contenidas en los anejos de la Directiva 2006/48/CE.
Sin embargo, por lo que hace a la transposiciôn de estas 
exigencies a nuestro ordenamiento interno, entiende la parte 
expositive de la Circuler 9/2010 que su importancia, para asegurar la
El citado dictamen 664/2008 llamô la atenciôn sobre el hecho de que, en el proceso 
escalonado de producciôn normativa, la circular del Banco de Espana viniese a recoger algunas 
regulaciones o recomendaciones emanadas de organismes intemacionales, sin adaptarlas de modo 
sufîciente a las categorias propias del ordenamiento juridico intemo. Como muestra de este modo de 
procéder, senalaba el empleo de algunos términos y conceptos juridicos en forma imprecisa, sin referir al 
signifîcado propio de dichos conceptos en el ordenamiento espanol. Asi, por ejemplo, al establecer la 
Norma 43®.6 que “las hipotecas deberân ser juridicamente validas y efîcaces en todas las jurisdicciones 
relevantes y deberân estar documentadas en su correspondiente tiempo y forma” (lo que el Consejo de 
Estado entendia que debia precisarse, en linea con el carâcter constitutivo de la inscripciôn de la hipoteca 
en el Derecho espanol: articulo 1.875 del Côdigo Civil) o al disponer la Norma 44“.3.a) que “el pago por 
el garante no podrâ, en ningùn caso, estar supeditado a que la entidad de crédito emprenda previamente 
acciones légales contra el deudor”, lo que podria sustituirse por una concreta referenda a la renuncia al 
beneficio de excusiôn del fiador, como modelo de garantia personal en nuestro Derecho (articulo 1831.1° 
del Côdigo Civil).
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solidez de nuestras entidades de crédito, aconseja -en tante no se 
complete el proceso de transposiciôn de la Directiva 2009/111/CE, 
ahora iniciado a través de un Proyecto de Ley recientemente remitido 
al Congreso de los Diputados- incorporarias, a través de un anejo a la 
propia CBE 3/2008 como una Guia dirigida a las mismas entidades y 
grupos supervisados a los que se dirige aquella. "La adopciôn de esta 
Guia -senala- se Neva a cabo en uso de la facultad del Banco de 
Espana a que se refiere la letra d) del apartado 1 del articulo décimo 
bis de la Ley 13/1985, de 25 de mayo, sin que sea necesaria una 
motivaciôn especifica, dado que la Guia coincide con los criterios 
técnicos establecidos en la propia Directiva. Es conveniente que 
consten como anejo de la Circular en la medida en que, aun sin tener 
caracter jurid icam ente vinculante, sirven para orientar y favorecer el 
cumplim iento de sus propias normas en lo que se refiere a disponer 
de sôlidos procedimientos de gobierno interno". Sobre este particular, 
el dictamen del Consejo de Estado 2.610/2010, de 21 de diciembre, 
la ha admitido con caracter excepcional, sugiriendo que se haga 
con star expresamente dicho caracter y alentando su transformaciôn 
en reglas jurid icam ente vinculantes, en cuanto se tenga la base 
jundica suficiente para ello.
Por lo que respecta a la exigencia de recursos propios en otro 
tipo de entidades bajo la supervisiôn del Banco de Espana, ha de 
destacarse la Circular 5/2008, de 31 de octubre, sobre recursos 
propios minimos y otras informaciones de remisiôn obligatoria de las 
sociedades de garantia reciproca. Su habilitaciôn se contiene en la 
disposiciôn final primera del Real Decreto 216/2008, que modifica el 
Real Decreto 2345/1996, y en uso de la habilitaciôn conferida al 
Banco de Espana en los apartados 1 y 3 del numéro 5 de la Orden de 
12 de febrero de 1998, sobre normas especiales para la elaboraciôn, 
documentaciôn y presentaciôn de informaciôn contable de las 
sociedades de garantia reciproca. En cuanto a su contenido, se trata 
de una normativa que mantiene como modelo los requerimientos 
équivalentes exigidos, por riesgo de crédito, a las entidades de 
crédito (Circular 3/2008), aunque, habida cuenta de la escasa 
complejidad del negocio de estas sociedades, los simplifica de manera 
sensible.
§ Sobre esta materia a porta una ultima y relevante novedad la 
Circular 2/2011, de 4 de marzo, sobre coeficlente de financiaciôn 
mayorista. Aun cuando no modifica en rigor la mencionada Circular
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3/2008, sobre determinaciôn y control de los recursos propios 
minimos, tiene un sentido enteramente sim ilar al de aquélla desde el 
momento en que obliga a las "entidades de crédito individuales y los 
grupos consolidables de entidades de crédito a que se refiere el 
numéro 1 del articulo 1 del Real Decreto-ley 2/2011 (...) a presentar 
el estado que se incluye como anejo a la présente Circular con 
idéntica periodicidad y en el mismo plazo de remisiôn al Banco de 
Espana que el estado RPIO, «Recursos propios computables y 
cumplimiento de los requerimientos de recursos propios» previsto en 
la norma centésima vigésima segunda" de dicha circular (norma 
segunda, apartado 1).
De otra parte, y como se hace patente desde el preambulo 
mismo de la norma, la singularidad mas importante de esta Circular 
2/2011 consiste justamente en que viene a dictarse en ejercicio de la 
habilitaciôn conferida por la disposiciôn final tercera Real Decreto-ley 
2/2011, de 18 de febrero, para el reforzamlento del sistema 
financière, el cual establece -en tre  otras medidas- que los grupos 
consolidables de entidades de crédito, asi como las entidades de 
crédito no integradas en un grupo consolidable de entidades de 
crédito, que pueden captar fondos reembolsables del publico, 
"deberân contar con un capital principal de, al menos, el 8 % de sus 
exposiciones totales ponderadas por riesgo y calculadas de 
conformidad con lo previsto en la Ley 13/1985, de 25 de mayo, de 
coeficientes de inversiôn, recursos propios y obligaciones de 
informaciôn de los intermediarios financieros, y en su normativa de 
desarrollo. Dicho porcentaje sera del 10 por 100 si los grupos y las 
entidades individuales antes mencionadas reùnen determinadas 
condiciones, entre las cuales se encuentra el contar con un 
coeficlente de financiaciôn mayorista superior al 20 por 100 conforme 
a la definiciôn establecida po r el Banco de Espana", objetivo al que 
viene a subvenir la norma dictada por éste (cf. principalmente la 
definiciôn de "coeficlente de financiaciôn mayorista" que lleva a cabo, 
a estos efectos, el apartado 2 de su norma primera).
4. PoUtica de tipos de cambia y  supervisiôn de mercados
§ En el ambito de la politica de tipos de cambio, el Banco de 
Espana ha aprobado ci rcu lares dirigidas a los titulares de 
establecimientos de cambio de moneda: CIrculares 6/2001, de 29 de 
octubre y  3/2009, de 18 de diciembre, que la modifica.
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Explica la primera de ellas que atribuyen al Banco de Espana 
competencias en esta materia la Orden de 16 de noviembre de 2000, 
de regulaciôn de determinados aspectos del régimen jurid ico de los 
establecimientos de cambio de moneda y sus agentes (que desarrolla 
el Real Decreto 2660/1998, de 14 de diciembre, sobre el cambio de 
moneda extranjera en establecimientos abiertos al pùblico distintos 
de las entidades de crédito) y la Orden de 16 de noviembre de 2000, 
de desarrollo de la Ley 9/1999, de 12 de abril, por la que se régula el 
régimen jurid ico de las transferencias entre los Estados miembros de 
la Uniôn Europea.
El contenido de estas ci rcu lares pivota sobre el procedimiento 
para obtener la autorizaciôn del ejercicio de las actividades previstas 
en el citado Real Decreto 2660/1998; el establecimiento de la 
informaciôn que deben rendir los titulares de establecimientos de 
cambio de moneda extra njera al Banco de Espana; y la determinaciôn 
de sus obligaciones, y las de sus agentes, tanto de informer al publico 
sobre los tipos de cambio y las comisiones aplicables a las 
operaciones que realicen, como de adopter las medidas organizativas 
previstas en estas normas.
§ También como parte de esta politica, se dicta la Circuler 
1/2010, de 27 de enero, del Banco de Espana, a entidades de crédito, 
sobre estadisticas de los tipos de interés que se aplican a los 
depôsitos y a los créditos frente a los hogares y las sociedades no 
financières. "En lugar de modificar la Circuler 4/2002 -explica-, [el 
Banco de Espana] ha optado por publicar un texto consolidado que 
régula mtegramente todo lo relacionado con la declaraciôn de las 
estadisticas de tipos de interés".
§ Existen diverses ci rcu lares que se refie ren al papel del Banco 
de Espana en la supervisiôn de mercados.
En prim er térm ino, la Circuler 2/2007, de 26 de enero, relative 
al mercado de Deuda Pûblica en Anotaciones, cuyo preambulo se 
detiene en las particularidades de la habilitaciôn al Banco de Espana 
para dicter esta normativa:
"El Real D ecre to  5 0 5 /1 9 8 7 , de 3 de abril, dispuso la creaciôn de un 
sistem a de anotaciones en cuenta para la deuda del Estado y la 
o rgan izac iôn , d en tro  del m ism o, de una C entral de Anotaciones gestionada  
por el Banco de Espana. P osteriorm ente ,
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la Ley 2 4 /1 9 8 8 ,  de 28  de ju lio , del M ercado de V a lo res, en su 
redacciôn dada por la Ley 4 4 /2 0 0 2 ,  de 22  de no viem b re , de m edidas de 
re fo rm a del s istem a financ ière , a tribu ye  la llevanza del reg istre  contab le , asi 
com o la com pensacion y liquidaciôn, de los valores adm itidos a negociaciôn  
en el M ercado de Deuda Pûblica a la Sociedad de
G estion de los S istem as de R egistre, Com pensacion y Liquidaciôn de  
Valores (en  a d e la n te , Sociedad de S istem as).
C onform e a la disposiciôn transitoria  p rim era  de la Ley 4 4 /2 0 0 2 ,  una 
vez que la Sociedad de S istem as ha asum ido efecti va m e n te  las funciones  
que se le han a tribu ido  (en  particu lar, en cuanto a la gestiôn del s istem a de 
reg istre  y liquidaciôn de valores adm itidos a negociaciôn en el M ercado de 
Deuda Pûblica), pro céd é, m an ten ien d o  la debida coordinaciôn con la re fen d a  
S ociedad de S istem as , su s titu ir la n o rm ativa  v ig en te , In teg ran do  y  
s is tem atizand o  en la p ré se n te  C ircu lar los aspectos re lac lonados con la 
negociaciôn y  contra taciôn  d e l M ercado de D euda Pûblica en v irtud  de las  
funciones a tribu ld as  a l Banco de Espana".
§ Con caracter mas general, la Circular 7/2010, de 30 de 
noviembre, del Banco de Espana, trata sobre el desarrollo de 
determinados aspectos del mercado hipotecario. Se basa esta norma 
en que la aprobaciôn de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre (que 
modified ampliamente la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulaciôn 
del mercado hipoteca rio) y del Real Decreto 716/2009, de 24 de abril, 
que desarrolla esta ultima Ley, supusieron "una significativa 
actualizaciôn normativa de nuestro mercado hipoteca rio, con 
atribuciôn al Banco de Espana de competencias técnicas sobre 
determinados extremos, a cuyo ejercicio se contrae la présente 
Circular".
5. Otros aspectos
§ Un primer grupo de ci rcu lares se refiere, en fin, a los ficheros 
automatizados con datos de carâcter personal gestionados por el 
Banco de Espana: asi, la Circular 2/2005, de 25 de febrero y, 
"actualizando" ésta, las ci rcu lares 4/2005, de la misma fecha, 
3/2007, de 27 de ju lio  y 4/2008, de 31 de octubre.
Explica el preambulo de la primera el soporte legal de estas 
ci rcu lares:
"El articu lo  2 0 , apartad o  1, de la Ley Organica 1 5 /1 9 9 9 , de 13 de 
d ic iem bre, de Protecclôn de Datos de C arac te r Personal, estab lece  que la 
creaciôn, m odificaclôn o supresiôn de los ficheros de las Adm inistraciones  
pûblicas sôlo podran hacerse por m edio de disposiciôn genera l publicada en 
el Boletm  Oficial del Estado o D iario oficial correspondiente.
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[M an dato  que ven ia  siendo satisfecho por el Banco de Espana  
m ed ian te ] la C ircu lar 4 /1 9 9 4 ,  de 22  de ju n io , Ficheros con datos de caracter  
personal gestionados por el Banco de Espana, cuyo contenido, que ha sido 
varias  veces actualizado por sucesivas c irculares, lo form an  las descripciones  
de todos los ficheros auto m atizad o s  con datos de carac ter personal 
exis tan tes  en el Banco de Espana.
R ec ientem ente  se ha llevado a cabo una revision general del 
tra ta m ie n to  au to m atizad o  de datos en el Banco de Espana, desde el punto  
de vista del cum plim iento  de los requisitos establecidos por la Ley Organica  
1 5 /1 9 9 9 .
[...] Dada la im portancia  y m agnitud de las m odificaciones a realizar, 
se ha considerado que es conven ien te  sustitu ir la C ircular 4 /1 9 9 4  por una 
nueva, en la cual, adem as de las descripciones de todos los ficheros, los 
aspectos expositivos estén  ig u a lm en te  adaptados a la nueva realidad  
definida por la Ley Organica 1 5 /1 9 9 9 .
La nueva C ircular conserva la distincion que la C ircu lar 4 /1 9 9 4  hace  
e n tre  los ficheros que el Banco de Espana gestiona en atenciôn de las 
funciones pûblicas encom endadas al m ism o por la Ley 1 3 /1 9 9 4 , de 1 de  
ju n io , de A utonom ie del Banco de Espana (an e jo  I ) ,  y los que gestiona con 
el ûnico fin de a te n d e r su propio func ionam ien to  interno u operativo  (an e jo  
I I ) " .
§ La Circular 1/2009, de 18 de diciembre, trata sobre la 
informaciôn sobre la estructura de capital y cuotas participativas de 
las entidades de crédito, y sobre sus oficinas, asi como sobre los altos 
cargos de las entidades supervisadas.
Como explica su parte expositive, las facultades del Banco de 
Espana en este ambito vienen conferidas por dos tipos de fuentes. En 
primer lugar, las distintas normas sectoriales estatales para cada 
clase o tipo de entidad, y que imponen la creaciôn y gestiôn por parte 
del Banco de Espana de registres oficiales de altos cargos (algunas de 
las cuales se contiene en normas con rango de ley: Ley de 
cooperatives de crédito. Ley de sociedades de garantia reciproca; y la 
mayoria en real es décrétés). Y en segundo térm ino, en lo que se 
refiere a las razones superviseras, la LDIEC, asi como otras normas 
estatales sectoriales, que otorgan al Banco de Espana facultades de 
control, superviseras y sancionadoras sobre determinadas entidades 
y sus cargos de administraciôn y direcciôn, para cuyo ejercicio résulta 
precise que aquél disponga de cierta informaciôn concerniente a 
estos.
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Pues bien, a este ultimo respecte, senala el preambulo que "se 
ha considerado preciso extender las obligaciones de informaciôn a 
estas personas, aunque se trate de directores de àrea, en el bien 
entendido de que ello no supone que po r esa via pretendan ampliarse 
ni las incompatibilldades establecidas legalmente, que solo afectan a 
quienes sehalan las normas, ni tampoco el ambito de los 
correspondientes registros de altos cargos de las Comunidades 
Autônomas cuando dispongan de ellos".
§ Por ultime, otras materias abordadas por las circulares son 
las relativas a los agentes de las entidades de crédito y acuerdos 
celebrados para la prestaciôn habituai de servicios financieros 
(Circular 4/2010, de 30 de ju lio ) y a la publicidad de los servicios y 
productos bancarios (Circular 6/2010, de 28 de septiembre), 
precisando esta ultima que "las entidades de crédito que no estén 
asociadas a ningùn sistema de autorregulaciôn publicité ria 
homologado, o cuya publicidad no siga sujeta al régimen de previa 
autorizaciôn por parte de una Comunidad Autônoma (como ocurre 
con las cajas de ahorros y con muchas cooperatives de crédito), 
deberân someter al control del Banco de Espana su politica de 
comunicaciôn comercial y los contrôles internos alternativos de que 
dispongan para m inim izar los riesgos relacionados con un incorrecto 
ejercicio de su actividad publicitéria".
C. Circulares monetarias. Ejecuciôn de la politica del SEBC
§ El punto de partida en el campo de las circulares monetarias 
es, como antes se dijo, sustancialmente diferente. Una garantia que 
se ha hecho présente en los modernos sistemas politicos es la de la 
separaciôn entre politica monetaria y funciôn de gobierno. No es 
cuestiôn de profundizar aqui en los fundamentos econômicos que 
estan en el origen de esta convicciôn. Baste con recorder que "el 
convencimiento sobre el peligro inflacionario que encierra la reuniôn 
de las competencias de gasto y suministro monetario en una sola 
mano late en la nueva construcciôn del ordenamiento jurid ico 
monetario"^^^. En consecuencia, "para los objetivos de estabilidad
G a r c Ia -A n d r a d e  GÔMEZ, J., La posiciôn jundica del Banco de Espana en el Sistema 
Europeo de Bancos Centrales, cit., p. 21. El autor parte también de la aceptaciôn de esta idea, que 
naturalmente encuentra numerosos matices en el campo de la teoria econômica. Considérâmes bastante la 
cita que hace de uno de los defensores de aquélla, basado en los presupuestos cientificos de la Escuela de 
Viena y en el peculiar entendimiento que ténia de la separaciôn de la politica monetaria que debia partir 
de la “desnacionalizaciôn” de aquélla, esto es, de su entrega al libre juego de las fuerzas del mercado: 
“Gran parte de la politica contemporanea se basa en la presunciôn de que los gobiemos tienen poder para
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monetaria que procuran los Estados mas desarrollados ha dejado de 
bastar la tradicional division politica de funciones pûblicas, que ha 
debido ser completada con una nueva organizaciôn en el seno de la 
direcciôn de la politica econômica. Se hace necesario divid ir y 
redistribuir también las funciones administratives en lo que al manejo 
de la moneda respecta, primero, y construir con el Derecho pùblico 
un sistema jurid ico que garantice aquella divisiôn. Cuando menos, 
(...), ésta es la idea que subyace en la nueva ordenaciôn monetaria 
europea"^^®.
§ La construcciôn jundica del Sistema Europeo de Bancos 
Centrales, como pieza esencial de la Uniôn Econômica y Monetaria, 
bebiô sobre todo en el modelo de autonomie monetaria del 
Bundesbank aleman. Pero se inspirô también en ciertos rasgos del 
otro gran modelo de la Réserva Federal norteamericana. Es preciso, 
por ello, poner de relieve que mientras la existencia de esta ùltima 
obedece a varios objetivos simultaneos y no siempre facilmente 
complementarios -ta ies como el aseguramiento del pleno empleo, el 
mantenim iento de los precios y la moderaciôn de los tipos de interés 
a largo plazo—, el Bundesbank tiene la finalidad mucho mas estricta 
de mantener de forma prioritaria la estabilidad de los precios. En 
otras palabras, la Réserva viene obligada a apoyar con su politica 
monetaria el desarrollo econômico general del pais, en tanto que los 
modelos europeos de organizaciôn monetaria son susceptibles de 
perjudicar mas inmediatamente otros objetivos econômicos 
gubernamentales. Estos ùltimos anaden, pues, "a la dificultad de 
justificar su separaciôn con la direcciôn gubernamental la muy 
probable divergencia con esa direcciôn"^^^.
En térm inos de autonomie de la politica monetaria, lo anterior 
significa que -a  diferencia quiza de otras formas de autonomie que 
estan en el fondo de las llamadas Administraciones independientes—,
crear, y hacer que la gente acepte, cualquier cantidad de dinero adicional. Por esta razôn, los gobiemos 
defîenden encamizadamente sus derechos tradicionales, pero por la misma razôn es importante privarles 
de ellos (...) No bay nada tan urgente como disolver el perverso ayuntamiento entre la politica fiscal y la 
monetaria” (F . VON H a y e k , La desnacionalizaciôn del dinero, Uniôn Editorial, Madrid, 1983, pp. 20 y 
121).
G a r c Ia -A n d r a d e  GÔMEZ, J., La posiciôn juridica del Banco de Espana en el Sistema 
Europeo de Bancos Centrales, cit., pp. 23-24. Se signe en adelante la exposiciôn del autor sobre la 
constmcciôn juridica del SEBC, en el extremo concreto de la novedad que supuso en el sistema de 
fuentes europeo y, por relejo, en el ordenamiento intemo espanol.
327 Ibidem, p. 37.
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"la autonomia de las Autoridades monetarias, si se desea que en 
cualquier circunstancia asegure la estabilidad de precios, debe ser de 
tal grado que, en caso de confrontaciôn entre la politica econômica 
general del Gobierno y de la politica monetaria del banco central, éste 
no se vea obligado a ajustar sus decisiones a las consignas del 
primero (...) La medida de la verdadera autonomia habria de darla, 
pues, la capacidad de las Autoridades monetarias para desoir a sus 
respectives gobiernos"^^®. Diferente es que la autoridad monetaria 
comunitaria en su conjunto, esto es el Sistema Europeo de Bancos 
Centrales (SEBC), como enseguida se vera, si deba apoyar con su 
actuaciôn "las politicas econômicas générales de la Comunidad", 
actuando con arreglo al principio de una economia de mercado 
abierta y de libre competencia (articulo 105.1 del Tratado de la 
Comunidad Europea). Lo cual obedece, como es obvio, a una lôgica 
distinta, la de las politicas econômica y monetaria entendidas como 
propias de la Comunidad.
§ Ello lleva, partiendo de la integraciôn del Banco de Espana en 
el SEBC que se describiô mas arriba, a trazar en paralelo las dos 
etapas de reconocimiento de potestad normativa que recorriô el 
Banco de Espana.
Tras la eliminaciôn de barreras a la libertad de capitales, y ya 
en la segunda fa se de la UEM dirigida a un reforzamiento de la 
autonomia de los Bancos centrales, la potestad normativa concedida 
al Banco de Espana comprendia ya "un vigoroso otorgamiento de la 
potestad reglamentaria (...) para disciplinar el manejo de la 
moneda"^^^. En tal sentido, la LABE de 1994 trazô la divisiôn 
sustancial entre funciones del Banco a que antes se ha aludido, 
diferenciaciôn que requiere para explicaria una auténtica "bisectriz 
ideal que divida las actividades del Institu te, adscribiendo a una de 
las partes aquellas funciones pûblicas que desarrolla el Banco en 
materia de politica monetaria y de sistemas de pagos, en las cuales 
alcanza su maxima expresiôn el régimen de autonomia; y en el otro 
lado, las demas funciones que tiene asignadas la Autoridad bancaria 
que no afectan di recta mente a la politica monetaria, taies como la 
supervisiôn prudencial, la funciôn de tesorena, etc.". En materia
Ibidem, pp. 48 y 49.
G  ARC 1 A-A n d r a d e  GÔMEZ, J., La posiciôn juridica del Banco de Espana en el Sistema 
Europeo de Bancos Centrales, cit., p. 59.
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normativa, la distincion -habilitaciôn di recta de la Ley 13/1994 para 
el dictado de circulares monetarias; previa norma habilitante del 
Gobierno para la aprobaciôn de circulares— "venia, asi, a cerrar el 
régimen dual del Banco: autonomia nitida con relaciôn a la politica 
monetaria y presencia de la direcciôn del Gobierno de la Naciôn en el 
ejercicio de otras funciones, taies como la supervisiôn"^^®.
Las circulares monetarias dictadas en esta época reflejan a las 
Claras el grado de autonomia de la politica monetaria en ese preciso 
momento histôrico: Circular monetaria 1/1995, de 28 de febrero, 
sobre utilizaciôn publicité ria de billetes o monedas o de sus 
reproducciones; Circular Monetaria 1/1996, de 27 de septiembre, a 
las entidades de crédito, sobre el coeficlente de caja; y Circular 
Monetaria numéro 1/1998, de 29 de septiembre, a entidades de 
crédito, sobre coeficlente de caja.
Mientras que la primera planteô in extenso el problema relative 
a los tram ites necesarios para su aprobaciôn (entre ellos el relative al 
preceptive dictamen del Consejo de Estado^^^), su contenido no 
ofrecia duda alguna en cuanto al encaje en la politica monetaria en el 
sentido mas estricto; de hecho, la citada circular monetaria sigue en 
vigor en una materia tipica del Banco central no afectada por las 
decisiones del SEBC.
Diferente es el caso de las otras dos circulares monetarias 
mencionadas, que en su dia quedaban encuadradas como una pieza 
de la politica monetaria, a la que correspondia la finalidad primordial 
de lograr la estabilidad de los precios (articulo 7.2 LABE), y a cuyos 
efectos se concedia la pertinente habilitaciôn en el articulo 9.2 de la 
Ley: "Para alcanzar los objetivos de la politica monetaria, el Banco de 
Espana podra imponer a las entidades de crédito la inmovilizaciôn de 
fondos mediante el establecimiento de un coeficiente de caja de las 
siguientes caractensticas (...)" (cf. los dictamenes del Consejo de 
Estado sobre los respectivos proyectos de circular monetaria: 
numéros 2.886/1996, de 30 de ju lio  y 3.643/1998, de 17 de 
septiembre). No es preciso decir que la materia es una de las 
consideradas hoy como parte imprescindible de la supervisiôn
Ibidem, pp. 66 y 69. Los aspectos procedimentales de esta diferenciaciôn inicial han sido 
apuntados supra, en el punto 1 de este mismo apartado.
Cf. ampliamente supra apartado II.C , puntos 1 y 3.
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prudencial -exigencia de recursos propios- y en tal sentido objeto de 
regulaciôn mediante circulares.
Por ultimo, el "ordenamiento monetario europeo" de la tercera 
y definitiva etapa de la UEM dota de una serie de potestades 
normativas al BCE en materia de politica monetaria. Concretamente, 
los articulos 110.1 del Tratado de la Comunidad Europea y 34.1 de 
los Estatutos disponen en su primer guiôn, con idéntico tenor^^^, que 
"para el ejercicio de las funciones encomendadas al SEBC, el BCE, 
con arreglo a las disposiciones del présente Tratado y en las 
condiciones previstas en los Estatutos del SEBC, elaborara 
reglamentos en la medida en que ello sea necesario para el ejercicio 
de las funciones definidas en el primer guiôn del articulo 3.1 y en los 
articulos 19.1, 22 o 25.2 de los Estatutos del SEBC, y en los casos 
que se establezcan en los actos del Consejo mencionados en el 
apartado 6 del articulo 107". Por su parte, précisa el apartado 2 de 
ambos preceptos que "el reglamento tendra un alcance general. Sera 
obligatorio en todos sus elementos y directe mente aplicable en cada 
Estado m iembro"; reproduciendo con ello la fuerza jurid ica de este 
instrumente prevista con caracter general en el articulo 249, segundo 
parrafo, del Tratado.
Sin embargo, como ha notado G a r c ia -A n d r a d e , la posiciôn del 
Banco Central Europeo al dictar los reglamentos monetarios no es 
exactamente la misma que la que se reconoce al Consejo o al 
Parlamento para dictar reglamentos en el ejercicio de las restantes 
politicas. En el caso del BCE, éste legisla en solitario, pues los 
articulos 110 del Tratado y 34 de los Estatutos, que remiten en su 
apartado 2, cuarto parrafo, a los diversos preceptos que seran de 
aplicaciôn a los reglamentos monetarios (motivaciôn, publicidad en el 
DOUE, ejecutividad, etc.), no menciona entre éstos a los que se 
refieren a la colaboraciôn entre diverses instituciones en la politica 
legislative. Lo cual responde, como es obvio, a la singular posiciôn de 
autonomia del BCE en el entramado institucional de la Uniôn Europea, 
que se refuerza de modo singular en el diseno y ejecuciôn de la 
politica monetaria. De hecho, puede decirse que la autonomie del 
Banco Central, o "independencia" como la califican los articulos 108
Sin mas que cambiar las remisiones a que se hace referenda en los respectivos preceptos. Por 
lo demas, es normal que suceda asi, toda vez que los Estatutos tienen la misma fuerza juridica que el 
Tratado ex articulo 311 de éste, que los déclara “parte intégrante del mismo”. Se sigue en el texto la 
redacciôn del Tratado.
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del Tratado y 7 de los Estatutos, es el auténtico criterio rector en la 
distribucion competencial en la materia^^^.
Lo anterior ha de completarse, en fin, con una doble referencia. 
De un lado, existe un reconocimiento de una especie del principio de 
legalidad en esta distribucion de potestades normativas^^"^. Esto es, 
en una serie de materias, singularmente en aquellas que afectan a 
derechos y obligaciones de terceros, a la funciôn consultiva 
legislativa, a las réservas mmimas y a otras que se consideran de 
capital importancia (articulos 4, 5.4, 19.2, 20, 28.1, 29.2, 30.4 y 
34.3 de los Estatutos del SEBC), se prevé la intervenciôn del Consejo, 
que podra establecer lim ites y condiciones a la actuaciôn del BCE 
mediante una legislaciôn que el articulo 42 de los Estatutos califica de 
forma poco afortunada como "complementaria". Adoptara taies 
disposiciones "por mayoria cualificada, bien a pro pu esta de la 
Comisiôn y previa consulta al Parlamento Europeo y al BCE, bien 
sobre la base de una recomendaciôn del BCE y previa consulta al 
Parlamento Europeo y a la Comisiôn" (articulo 107.6 del Tratado). De 
otro, sin embargo, el articulo 20 de los Estatutos del SEBC y del BCE 
contiene una suerte de clausula extensiva de la actuaciôn de éste a 
través de otros "métodos operativos de control monetario que 
considéré adecuados", ademas de los expresamente previstos (si bien 
el alcance de dichos métodos, cuando impongan obligaciones a 
terceros, sera justamente uno de los extremos que deba fijarse 
previamente por el Consejo en la forma antes aludida).
En palabras de G a r c ia -A n d r a d e , existe aqui, en conclusiôn y con 
las matizaciones apuntadas, "una réserva normativa sobre la materia 
monetaria a favor del Banco Central Europeo, cuyo sistema de 
relaciones se asemeja a la réserva de que disfruta el Gobierno 
respecto de la Asamblea en el Derecho francés", si bien se ha de 
deducir, a diferencia de aquélla que es expresamente constitucional, 
del conjunto de las disposiciones del Tratado y de los Estatutos^^^.
§ A una conclusiôn muy semejante se llega, en fin, si se 
trasiada el modelo del ordenamiento monetario europeo al 
reconocimiento de potestad normativa del Banco de Espana en el
Cf. G a r c ia -A n d r a d e  GÔMEZ, J., La posiciôn juridica del Banco de Espana en el Sistema 
Europeo de Bancos Centrales, cit., pp. 145 y 149 y 138 ss.
Ibidem, pp. 161 ss.
Ibidem, pp. 145 y 146.
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Derecho interno. En efecto, a toda esta ultima fa se de la Union 
Econômica y Monetaria corresponde el reconocimiento de un mayor 
poder reglamentario del Banco central nacional, toda vez que de la 
autonomia frente al Gobierno pasa a tener una autonomia -en  lo que 
hace a la politica monetaria— frente al Parlamento.
A si sucede por las propias exigencias del Tratado de la
Comunidad Europea: "era (...) necesaria una ley superior a las
mayorias politicas cambiantes de los Parlamentos, que lograse que la
autonomia gubernativa de los bancos centrales diese un paso 
adicional y decisivo hasta adquirir el rango de autonomia politica en 
el seno de los Estados y de la Uniôn Europea, [que] debia ser, por 
tanto, ademas de una autonomia gubernativa, una autonomia 
parlamentaria. El Tratado de la Uniôn Europea asume la anterior 
funciôn"^^®, en cuanto modificô el Tratado de la Comunidad y diseno 
los Estatutos del SEBC como parte de éste, segun se ha visto.
La recepciôn de esta ordenaciôn monetaria europea tuvo lugar 
en nuestro Derecho, sin reforma de la Constituciôn (Declaraciôn del 
Tribunal Constitucional 1/1992), mediante dos leyes: Ley 66/1997, 
de 30 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden 
social y Ley 12/1998, de 28 de abril, de modificaclôn de la Ley de 
autonomia del Banco de Espana. El articulo 1.3 LABE, en su redacciôn 
por esta ultima, establece en efecto que "el Banco de Espana es parte 
intégrante del Sistema Europeo de Bancos Centrales (en adelante, 
SEBC) y estara sometido a las disposiciones del Tratado de la
Comunidad Europea (en adelante, Tratado) y a los Estatutos del 
SEBC. En el ejercicio de las funciones que se deriven de su condiciôn 
de parte intégrante del SEBC, el Banco de Espana se ajustarà a las 
orientaclones e instrucciones emanadas del Banco Central Europeo 
(en adelante, BCE) en v irtud de dichas disposiciones". Lo que 
concuerda con lo previsto por los articulos 14.3 y 14.4 de los 
Estatutos del BCE:
"Los bancos centrales nacionales seran parte intégrante 
del SEBC y su actuaciôn se ajustera a las orientaclones e 
instrucciones del BCE. El Consejo de Gobierno adoptara las 
medidas necesarias para garantizar el cumplim iento de las 
orientaclones e instrucciones del BCE y exigira que se le remita 
toda la informaciôn pertinente.
Ibidem, p. 52.
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Los bancos centrales nacionales podran ejercer 
funciones distintas de las especificadas en el présente Estatuto,
a menos que el Consejo de Gobierno décida, por mayoria de
dos tercios de los votos emitidos, que dichas funciones 
interfieren en los objetivos y ta reas del SEBC. Dichas funciones 
se ejerce ran bajo la responsabilidad de los bancos centrales 
nacionales y no se considéra ran parte de las funciones del 
SEBC".
En este entramado, explica Le g u in a  V il l a  que la aprobaciôn de 
circulares monetarias, que no necesita de ninguna habilitaciôn 
normativa expresa del legislador ni del Gobierno (puesto que taies 
normas reglamentarias forma n parte del "am bito de absolute 
autonomia" del Banco^^^) se hace en ejercicio "de una potestad 
normativa que el Banco de Espana ejerce con caracter exclusive, (...)
y también con caracter excluyente de interferencias o
mediatizaciones de cualquier otro poder normative del Estado, en 
coherencia con el nivel de independencia que el Tratado de la Uniôn 
Europea otorga al BCE y que, por tanto, exige también a los Bancos 
centrales nacionales que se han integrado en el SEBC"^^®.
Cabe hablar, por ello, de una paradoja en el sistema interno de 
fuentes, que dériva de la consideraciôn de la especialidad de las 
circulares monetarias: "la autonomia que otorgan el Tratado y los 
Estatutos al Banco de Espana, ya no sôlo respecto al Gobierno, sino 
también de las Camaras Parlamentarias, expande también su fuerza 
al ejercicio de las potestades normativas por los intégrantes del 
Sistema Europeo hasta incorporar en el Derecho espanol una 
especialidad en el sistema de fuentes semejante, en su dinamica, a la 
réserva de determinadas materias al reglamento que contiene la 
Constituciôn francesa de 1958 (...) Asi, résulta que las materias 
relacionadas con la politica monetaria que pueda llegar a regular, 
mediante Circulares monetarias, el Banco de Espana esta ran 
vedadas, no sôlo a la potestad reglamentaria del Gobierno, sino 
también a las leyes formales del Parlamento. Esto es, de la 
integraciôn de Espana en la Uniôn Monetaria ha resultado la 
definiciôn de un ambito eventualmente propio y reservado a las
La expresiôn se toma del dictamen del Consejo de Estado numéro 2.458/1994, antes citado.
Cf. L e g u in a  V il l a , J. “Notas sobre la autonomia del Banco de Espana dentro del SEBC y 
sus fuentes normativas”, cit., p. 322.
237
Circulares monetarias del Banco de Espana y que escapa a las 
competencias del Parlamento, de suerte que si éste, o el Gobierno, 
llegasen a dictar una norma con rango formal de ley o meramente 
reglamentaria que ordenase la politica monetaria, en virtud de las 
estipulaciones del Tratado y de los articulos de los Estatutos, sobre 
ellas se impondnan las Circulares monetarias del Banco de 
Espana"^^®.
Posibilidad que sigue siendo hipotética a dia de hoy, pues desde 
el inicio de la tercera fa se de la Union Monetaria, el Banco de Espana 
no ha dictado circulares monetarias, si bien, como expresa de nuevo 
G a r c ia -A n d r a d e , "no ofrece dudas que el Tratado y los Estatutos no 
proscriben esta posibilidad y que, desde luego, el Banco de Espana 
conserva intactas sus potestades normativas en materia monetaria", 
cuyo alcance, intensidad jundica y habilitaciôn vendran determinados 
por el necesario acomodo del Banco de Espana a lo dispuesto en el 
articulo 14.3 de los Estatutos del SEBC, antes transcrite y "en la 
medida en que se estime posible y adecuado recurrir (por el BCE) a 
los bancos centrales nacionales para ejecutar las operaciones que 
correspondan a las funciones del SEBC" (articulo 12.1 de los 
Estatutos)^"^®.
G a r c Ia -A n d r a d e  GÔMEZ, J., La posiciôn juridica del Banco de Espana en el Sistema 
Europeo de Bancos Centrales, cit., pp. 195-196.
Ibidem, pV- 193-194.
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CAPITULO V
LAS CIRCULARES DE LA COMISION NACIONAL DEL MERCADO DE VALORES
I. Sentido histôrico e institucional de las facultades normativas de 
la Comision Nacional del Mercado de Valores
A. El ordinario reconocimiento hoy de la potestad normativa de 
la Comision Nacional del Mercado de Valores (CNMV) no debe 
dispenser de una breve ojeada historica que encuadre el surgimiento 
de las normas dictadas por tal entidad.
Se ha de partir, ante todo, de que la evoluciôn de los sectores 
bancarios y bursatil ha tenido lugar, en gran parte, en paralelo. La 
intervenciôn pûblica en los mercados de valores arranca, en cuanto a 
la configuraciôn moderna de las Boisas de Comercio, de la LOCB de 
1962. Sobre el periodo anterior de "prehistoria" de nuestras Boisas, 
como graficamente lo denomina J im é n e z  B l a n c o ^'^S cabe decir una 
palabra.
Para ello se puede partir de la distinciôn entre modelos de 
Boisas privadas anglosajonas y Boisas oficiales o latinas, en virtud de 
la cual "las primeras habnan sido creadas por los propios empresarios 
y las segundas por una decisiôn del poder politico, de suerte que 
mientras en aquellas la intervenciôn pûblica sôlo vendria en un 
momento posterior y como algo ahadido, en estas se contaria en todo 
momento con una organizaciôn y una regulaciôn imperativas"^"^^. La 
Boisa naceria en Espana de forma prédominante segûn este ûltimo 
modelo y a impulsos de la iniciativa oficial (Boisa de Madrid creada 
por Real Decreto de 21 de septiembre de 1831, para la negociaciôn 
casi en exclusive de titulos pûblicos; y Boisa de Barcelona por Real 
Decreto de 26 de marzo de 1936), si bien la Boisa de Comercio de 
Bilbao fue creada como sociedad anônima el 20 de noviembre de
Jim é n e z  B l a n c o , A., Derecho pùblico del Mercado de Valores, Ceura, Madrid, 1989, p. 45.
Ibidem, p. 43, con cita de A r in o  O r t iz , G. y  Sa l a  A r q u e r , J. M., La Boisa en Espana: 
marco institucional, Madrid, 1987, p. 51.
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1889 y derivana hacia un modelo juridico latino, "como sin duda era 
de esperar dada su imbricaciôn en el marco jurid ico nacional"^"^^.
Tras el ci erre temporal durante la Guerra Civil, es decisive en 
esta materia la LOCB de 1962, cuya base novena dispuso: "Se 
regulara la organizaciôn, funcionamiento y operaciones de las Boisas 
oficiales de comercio y en particular las operaciones a plazo, 
estableciéndose rigurosamente las garanties necesarias para evitar 
que puedan transformarse en instrumente de peligrosa especulaciôn". 
De forma mas réaliste, el Reglamento de las Boisas de Comercio, 
aprobado por Decreto 1506/1997, de 30 de junio, estableciô en su 
articulo 1 que "las Boisas de Comercio son instituciones de caracter 
econômico que tienen por objeto la contrataciôn pûblica mercantil 
sobre las materias enumeradas en el articulo 67 del Côdigo de 
Comercio..." y -p o r lo que ahora interesa— configurô a las Juntas 
Sindicales de cada Colegio de Agentes de Cambio y Boisa como 
ôrganos de representaciôn, direcciôn y gobierno de la Boisa y de su 
respective Colegio de Agentes (articulo 16).
Entre las funciones mas destacadas de las Juntas Sindicales se 
encontraban justamente las reconocidas en el articulo 17, apartados 
h) e i), del mencionado Reglamento de las Boisas de Comercio: 
"d ictar las normas por las que se rijan las liquidaciones de contado 
entre los Agentes del Colegio a través de la Camara de 
Compensaciôn" y "establecer las normas aplicables a las revisiones de 
garanties y liquidaciones definitives de las operaciones a plazo".
En este marco jurid ico, las antiques circuleras de las boisas, en 
rigor acuerdos de las Juntes Sindicales de los Colegios de agentes, 
"emanaban tanto de la facultad autoorganizatoria que ha de 
reconocerse a toda agrupaciôn u organizaciôn, como del propio 
Reglamento de las Boisas de Comercio, cuyo reconocimiento las 
investie de una fuerza especial", como escribe Fu e r t e s  Lô p e z , para 
quien la mencionada facultad de organizaciôn se explicaba 
perfectamente partiendo de la naturaleza de corporaciones pûblicas 
de base privada que cabia atribu ir en esta época a las Boisas en el 
ordenamiento jurid ico espahol^'^'^.
Ibidem, p. 45.
Cf. F u e r t e s  L ô p e z , M ., La Comisiôn Nacional del Mercado de Valores, Lex Nova, 
Valladolid, 1994, p. 47. Se destaca frecuentemente a estos efectos el estudio de SÀINZ MORENO, F., “El 
ejercicio privado de funciones pûblicas”, RAP n° 100-102, vol. II. Una interesante aproximaciôn a las
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El contenido de las circulares, sigue diciendo la misma autora, 
"obligaba tanto a la junta sindical (por ejemplo, para organizar la 
contrataciôn) como a los entonces miembros del mercado, los 
agentes de cambio y boisa, que realizaban las principales funciones 
en la negociaciôn bursatil". Pero anade que no juzga oportuno 
equipararlas a las actuales circulares o a lo sumo que cabe 
considérarIas como antecedente secundum quid, a la luz de dos 
razonamientos. Uno, su ya apuntado origen en la facultad de 
organizaciôn de una corporaciôn con funciones delegadas. Otro, "la 
limitada eficacia de las antiguas circulares de las boisas, limitaciôn 
que operaba en un doble sentido, subjetivo y objetivo. Desde un 
punto de vista subjetivo, las anteriores circulares vinculaban a la 
propia junta  sindical, como manifestaciôn de voluntad, y a los 
agentes de la respectiva boisa, mientras que las actuales circulares 
de la Comisiôn extienden su ambito subjetivo, que alcanza a toda 
persona que se relacione con el ambito bursatil (que compre o venda 
valores, que conozca o difunda determinada informaciôn, etc.,). 
Desde un punto de vista objetivo, también se encontraba mas 
constrenido el contenido de las circulares de las boisas, pues sôlo 
podian referirse a cuestiones de organizaciôn, procedimiento de 
actuaciones bursatiles y otros aspectos de la contrataciôn de valores, 
en fin, elementos propiamente internos a la contrataciôn. A diferencia 
de esta situaciôn, las circulares de la Comisiôn nacional no sôlo 
ordenan el mercado, sino que imponen nuevas obligaciones, como 
manifestaciôn del poder pùblico que ostenta la Comisiôn"^"^^.
De otra opiniôn es J im é n e z  B l a n c o , para quien es claro el 
precedente normative que suponen las circulares de las Boisas de 
comercio: "con anterioridad a la LMV -dice, por contraste con lo 
sucedido en el caso del Banco de Espana— sôlo el desinterés de
funciones de los agentes mediadores de boisa se encuentra también en el dictamen del Consejo de Estado 
numéro 3.293/2003, en el que -a  propôsito de una transacciôn sobre el edificio de la Boisa de Madrid 
entre la Direcciôn General del Patrimonio del Estado y la Sociedad Rectora de la Boisa de Madrid, S.A., 
Sociedad Unipersonal-, se dijo que el citado inmueble no ténia caracter demanial. Frente a lo 
argumentado por la Direcciôn General del Servicio Juridico del Estado (“el inmueble constituye un bien 
de dominio pùblico no por estar destinado a un servicio pùblico ni al uso general, sino por haber 
albergado en el pasado a représentantes de la Autoridad gubernativa y a una asociaciôn profesional 
[agentes mediadores de boisa] a la que el Estado encomendaba el ejercicio de ciertas funciones pûblicas 
mediante la técnica concesionaF), se concluyô que no procedia la califîcaciôn demanial ex articulo 1.1 
LPE 1964 porque, entre otras razones, “/a Junta Sindical del Colegio de Agentes de Cambio y  Boisa de 
Madrid en ningùn momento pudo ser calificada como ‘ôrgano del Estado”"' (subrayado nuestro de las 
respectivas opiniones de la Direcciôn General del Servicio Juridico del Estado y del Consejo de Estado).
Cf. F u e r t e s  L ô p e z , M ., La Comisiôn Nacional del Mercado de Valores, Lex Nova, 
Valladolid, 1994, pp. 47-48.
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nuestra doctrina hizo que no se proclamara formalmente el caracter 
normative de la resoluciones de la Junta Sindical, caracter que como 
vimos, el Reglamento de las Boisas de Comercio reconocia sin 
mayores problemas y con toda naturalidad"^"^®.
También se a parta el ju icio de este autor en el punto del 
alcance general de las actuales circulares. Dice a este respecto que 
"calificar de reglamentarias las normas contenidas en las Circulares 
es algo que no puede hacerse sin precisar que aqui los destinatarios 
de las mismas no son todos los ciudadanos sino tan sôlo los 
miembros de ese sector tan especializado que son los diferentes 
a cto res que se mueven en el mundo de los mercados de valores. En 
tal sentido, estamos ante normas estatutarias, cuya naturaleza es 
cualitativamente diferente de las normas reglamentarias en sentido 
clasico al ser éstas, en principio, générales, y aquéllas referirse sôlo a 
unos determinados sujetos. Estamos, pues, ante un nuevo sector del 
ordenamiento que no se explica necesariamente por el principio de 
jerarquia, rasgo que, dicho sea de paso, no constituye singularidad 
alguna" - lo  que ejemplifica a continuaciôn con lo que sucede en los 
ordenamientos autonômico y local, en las normas de las 
Universidades, las de los colegios profesionales o las del Banco de 
Espaha '^^ .^
^  Jim é n e z  B l a n c o , A ., Derecho pùblico del Mercado de Valores, cit., p. 104. Cita ademas en 
nota al pie -como lo hacemos también nosotros, por ser una opiniôn referida exclusivamente a los 
acuerdos de las Juntas Sindicales de los Colegios de mediadores, a la luz del Reglamento de Boisas de 
1967—  la postura en contrario de SÂNCHEZ ANDRÉS, que sostuvo que taies acuerdos eran 
“manifestaciones de imperio carentes de significaciôn normativa”, pues “se limitan a concretar, 
determinar o desarrollar previsiones que de un modo genérico venian ya contempladas en una norma 
superior, no llegando a innovar, por tanto, el ordenamiento existente. Por esta razôn entendemos que las 
decisiones aludidas no se sitùan en el piano de las fuentes del Derecho ni dan origen a normas objetivas. 
Se trata mas bien de simples ôrdenes que de verdaderas ordenanzas. Entendidas de este modo, su 
naturaleza no puede ser otra que la de los actos administrativos, dentro de los cuales se corresponderân 
con la categoria de los actos générales, de significaciôn muy distinta a la de los verdaderos Reglamentos, 
cuyas normas nunca pueden derogar” (SÂNCHEZ A n d r é s , A ., “En tomo al concepto, evoluciôn y fuentes 
del Derecho bursatil en el sistema juridico espahol”, RDM num. 155 [1980], pp. 7 ss.; trabajo luego 
recogido en la obra -conforme a la que se cita—  Estudios juridicos sobre el Mercado de Valores, cit., pp. 
277 ss.; las frases del texto en pp. 319-320).
Jim é n e z  B l a n c o , A ., Derecho pùblico del Mercado de Valores, cit., p. 105. Punto en el que 
también era contraria la opiniôn de SÂNCHEZ A n d r é s , al menos en la época del citado trabajo (“En tomo 
al concepto, evoluciôn y fuentes del Derecho bursatil en el sistema juridico espanol”, 1980), donde se 
sostenia que el Derecho bursatil, “carente de principios propios e integrado en buen aparté en el seno de la 
normativa mercantil (pûblica y privada), no constituye un Derecho nuevo ni représenta una rama 
independiente del ordenamiento. (...) Con esa rùbrica se désigna tan sôlo un conjunto de normas, cuya 
unidad dériva preferentemente de la materia regulada”. Y ello a pesar de las aportaciones alemanas que 
hablaban ya entonces de un Derecho del mercado de capitales, e inscribiéndolo mas bien -segûn la 
terminologia de Garrigues—  en uno de los meros ‘Derechos informativos’ y no ‘Derechos nuevos’
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B. Se llega asi a la promulgacion de la Ley 24/1988, de 28 de 
ju lio , del Mercado de Valores (LMV), que no solo fue tram itada en 
paralelo con la LDIEC, sino que contribuyo a configurar 
conjuntamente la ordenaciôn del sistema crediticio y del mercado de 
va I o res
El articulo 15 de la LMV, en su primer parrafo, reza asi:
"La Comisiôn Nacional del Mercado de Valores, para 
el adecuado ejercicio de las competencias que le atribuye la 
presente Ley, podra dictar las disposiciones que exija el 
desarrollo y ejecuciôn de las normas contenidas en los Reales 
Decretos aprobados por el Gobierno o en las Ôrdenes del 
Ministerio de Economia y Hacienda, siempre que estas 
disposiciones le habiliten de modo expreso para ello".
A la bora de ofrecer explicaciones de la soluciôn técnica seguida 
por la ley en el primer parrafo de este articulo 15, en la doctrina se 
replanteô -s i bien con mucha menor intensidad— la cuestiôn del 
alcance de la habilitaciôn al legislador y de la eventual autorizaciôn 
"concurrente" por parte del Gobierno o de uno de sus ministres, que 
ya habia sido abordada al tra ta r de la fôrmula sim ilar empleada por la 
disposiciôn adicional octava de la LDIEC [cf. ampliamente apartado
I.C del capitulo anterior].
Como entonces se vio, el tenor literal de la LDIEC -que 
hablaba, de modo casi idéntico, de "disposiciones necesarias para el 
desarrollo o ejecuciôn de la regulaciôn contenida en las disposiciones 
générales aprobadas por el Gobierno o por el Ministerio de Economia 
y Hacienda, siempre que, ademas, dichas normas le habiliten de 
modo expreso para ello"- fue objeto de critica desde una doble
(Derecho de sociedades, bancario, industrial, de seguros, etc.), “que sin presuponer un conjunto orgânico 
de normas dotado de verdadera especialidad, constituyen, no obstante, un sistema de anâlisis y exposiciôn 
que, a efectos prâcticos, académicos y didâcticos facilita una contemplaciôn global, pero desprovista de 
efectiva independencia, para ciertos gmpos de normas previamente delimitadas por razôn de la materia” 
(pp. 278-279).
^  Cf. G a r c ia  d e  E n t e r r ia , E., “Signifîcado general del anteproyecto”, RDBB num. 28 (1988), 
pp. 702 ss. y F e r n â n d e z  R o d r Ig u e z , T.R., “El ordenamiento crediticio y bancario espanol: reflexiones 
después de la crisis” y “Comentario a la disposiciôn adicional octava”, ambos en W A A  [dir. T.R. 
Fernândez], Comentarios a la Ley de disciplina e intervenciôn de las entidades de crédito, Fundaciôn 
Fondo para la Investigaciôn Econômica y Social, Madrid, ^1991, pp. 14 ss. y 197 ss., respectivamente.
También resultô esencial en la configuraciôn general de la ley -como reconoce el primer pârrafo 
de la exposiciôn de motivos de la LM V- el Informe emitido por la Comisiôn para el estudio del Mercado 
de Valores: Informe que eleva la Comisiôn al Excmo. Sr. Vicepresidente para Asuntos Econômicos y  
Ministro de Economia, Ed. oficial del Ministerio de Economia, 1978.
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perspectiva. De un lado, porque suponia un recorte a las posibilidades 
de regulaciôn por el Banco de Espana de ciertas materias para las 
que le habilitase de forma di recta la ley (asi, sobre todo, F e r n â n d e z  
R o d r ig u e z  y G a lâ n  C o r o n a ) .  De otro, porque la soluciôn parecia 
apuntar, como base de esta potestad, a la teoria de la delegaciôn 
legislativa en cadena -contra el principio delegata potestas non 
delegatur- mas que a la de la remisiôn normativa, que de forma clara 
es la que fundamenta constitucionalmente esta figura (M a r t in - 
R e t o r t il l o , Po m e d  SÂNCHEZ y A r a g o n  R e y e s ) .  En la posterior dicciôn del 
articulo 3.1 LABE, que intentô obviar el problema en via legislativa -  
al hablar genéricamente de "disposiciones précisas para el desarrollo 
de aquellas normas que le habiliten expresamente al efecto"—, la 
soluciôn se alcanzô por via interpretativa afirmando que, si bien la 
propia LABE lleva a cabo la atribuciôn de potestad reglamentaria al 
Banco, su ejercicio se hace depender de lo que disponga con 
posterioridad el legislador al efecto (P o m e d  S â n c h e z ) .
Con menor despliegue argumentativo, sin duda porque los 
problemas habian sido en parte resueltos con las explicaciones 
ofrecidas para el caso del Banco de Espana, se produjo el debate 
sobre el articulo 15-1° LMV.
En ciertos casos, se vino a constatar ùnicamente que la fôrmula 
empleada por la ley exigia de esa doble autorizaciôn, lo que se 
estimaba prudente desde el punto de vista de la practica: "la LMV, en 
su articulo 15, ha actuado con prudencia, quiza elogiable en el 
momento de inicio de una instituciôn, y ha impedido que las 
Circulares -pues tal es aqui también el nombre— se enganchen 
directamente a Ley, exigiendo la interposiciôn de un Real Decreto o 
una Orden Ministerial y ademas la habilitaciôn expresa en las 
mismas"^ '^ ®.
Un punto de vista sim ilar, aunque en una construcciôn mas 
acabada, es el que ofrecia Fu e r t e s  Lô p e z . Parte esta autora de la 
pregunta sobre el alcance de la habilitaciôn legal contenida en la LMV 
con toda claridad: "En el articulo 15 de la LMV se configura su 
régimen [el del llamamiento necesario para reconocer facultades 
normativas a la Comisiôn], en el que destaca su dependencia del 
Gobierno y del Ministerio de Economia y Hacienda. iS ignifica esto que 
no es précisa una habitaciôn expresa para cada caso concreto y
Jim é n e z  B l a n c o , A ., Derecho pùblico del Mercado de Valores, cit., p. 104.
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singular? A mi ju ic io , asi es [citaba en contra, por nota al pie, la 
opinion de M a r t in -R e t o r t il l o ] .  La habilitaciôn especifica del legislador 
sôlo debe exigirse, por una parte, con relaciôn al Gobierno para que 
el mismo entre a regular algunos aspectos no esenciales de las 
materias reservadas a la ley por la Constituciôn y, por otra parte, en 
relaciôn a otros ôrganos, para excluir la remisiôn general al Gobierno 
como titu la r originario de la potestad normativa e investir ai mismo 
de la fuerza de regular una materia concreta". Ademas, las multiples 
remisiones a reglamentos que contiene la LMV justifican también, en 
opiniôn de esta autora, que sea el Gobierno, y no las Cortes 
Générales, el ôrgano encargado de especificar muchas de las 
opciones normativas del mercado de valores, "para no congelar 
aspectos notoriamente mudables ante las circunstancias econômicas 
y dotar de mayor flexibilidad al sistema en su conjunto". "Asi, 
concluye, este articulo 15 de la LMV parece querer salvaguardar de 
una vez, al describir esta facultad exorbitante de la Comisiôn, las 
futuras habilitaciones que del Gobierno o del Ministro se produzcan 
sin la intervenciôn del legislador"^^®.
Por otra parte, sentada esta postura, Fu e r t e s  Lô p e z  anade 
algunas consideraciones sobre lo que llama "los sucesivos escalones 
de habilitaciones". Ante todo, senala que esta concepciôn es una 
consecuencia de la organizaciôn administrativa jerarquica propia de 
nuestro ordenamiento. Combate después los obstaculos que a ella 
podnan oponerse: 1°) la existencia de habilitaciones per sa/tum, esto 
es de la ley a la orden ministerial (p. ej. arts. 35 y 86 LMV) o del real 
decreto a la circular de la CNMV (p. ej. varios articulos del Real 
Decreto 1416/1991, de 27 de septiembre, sobre operaciones 
bursatiles especiales y transmisiôn extra bursatil de valores cotizados 
y cambios ponderados), puede producirse "en supuestos 
excepcionales y muy especificos, ante la singularidad de la materia a 
desarrollar"; 2°) el escalonamiento de autorizaciones normativas no 
frustra la voluntad del Gobierno de dominar esta materia, pues varios 
argumentos favorecen la necesidad del descenso al ûltimo escalôn: la 
idea de la especialidad técnica; la existencia de la propia voluntad del 
legislador dirigida a ello y, en fin, la admisiôn por la jurisprudencia 
constitucional de remisiones en la potestad reglamentaria (STC 
13/1988, de 14 de febrero); 3°) no se viola el principio de
350 Cf. Fuertes  L ôpez, M., La Comisiôn Nacional del Mercado de Valores, cit., pp. 47-48.
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irrenunciabilidad de la competencia del articulo 12 LRJAP, pues 
también la tiene atribuida la CNMV en esta materia; 4°) en fin, 
tampoco se vulnera el delegatus delegari non potest (articulo 12.5 
LRJAP), pues no se trata de delegaciones en sentido técnico, sino de 
remisiones normativas a la Comision: asi lo prueba, contra lo que 
sucedena si se tratase de delegaciones normativas, que la circular no 
altera su rango normativo, sino que sigue subordinada 
jerarquicamente a los decretos del Gobierno y a las ôrdenes 
ministeriales.^^^
En fin, quiza lo mas relevante de esta concepciôn, que despeja 
el camino a la potestad normativa de la CNMV, es la propia 
matizaciôn que la autora hace al final de su tesis -y  también al hilo 
del segundo de los obstaculos antes mencionados—: que dicha 
potestad no es en modo alguno ilim itada, sino que las cascadas de 
remisiones sôlo han de admitirse en "aquellos elementos y aspectos 
minuciosos 'meramente operativos, de caracter secundario y no 
esencial a la materia'"^^^.
G a r c ia  Â l v a r e z  se ha referido, recientemente, a este sistema 
como de '"doble habilitaciôn' o 'habilitaciôn concurrente' [pues] 
funciona, de facto, como una autorizaciôn del legislador al Gobierno 
para que, directa mente o a través de uno de sus miembros, active la 
potestad reglamentaria del Banco de Espana, la Comisiôn Nacional 
del Mercado de Valores o la Comisiôn Nacional de Energia en una 
materia concreta o, en otros térm inos, la norma legal permite que un 
reglamento, incluso ministerial, habilite a la entidad reguladora para 
el desarrollo reglamentario"^^^.
Ibidem, pp. 60-61.
Ibidem, pp. 60 (donde pone como ejemplo de normas que resuelven de modo sustantivo las 
remisiones efectuadas en favor del Ministro, las circulares contables) y 62, con cita de S a n ta m a r Ia  
P a s to r , J. A., Fundamentos de Derecho Administrativo, CEURA, Madrid, 1988, p. 762. Anade PUERTES 
L ôpez que otra cosa -es decir, la remisiôn en blanco o en cuestiones esenciales a la CNMV— “séria 
torear la voluntad del legislador, mediante un cumplimiento de la delegaciôn legislativa [rectius: remisiôn 
normativa, como la propia autora ha dicho antes] meramente formai, al trasladar, con sucesivas 
remisiones, a los ôrganos inferiores la decisiôn de llenar el contenido de las obligaciones, que debiera 
haber realizado el Gobierno”.
GARCIA Â l v a r e z , G., “Los poderes normativos de las Administraciones independientes en el 
ambito econômico”, RAP nùm. 171 (septiembre-diciembre 2006), pp. 139-179; la cita en p. 165, 
invocando en ese sentido la opiniôn de M a r t In -R eto r tillo  B a q u e r , S., “Sistema bancario y crediticio” 
en W A A  (dir. S. Martin-Retortillo Baquer), Derecho administrativo econômico. La Ley, Madrid, 1991, 
t. Il, p. 41-277; p. 122. Y  citando en sentido contrario a los autores que a continuaciôn se mencionan en el 
texto como defensores de otra postura.
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Postura diferente a la de estos autores es la sostenida, en fin, 
por otra parte de la doctrina. Se hace hincapié, en una linea que 
podna denominarse formai, en que es la ley la que propiamente 
realiza la habilitaciôn a la potestad normativa, mientras que la 
intervenciôn del Gobierno o del Ministro meramente consiste en un 
condiciôn de ejercicio de tal potestad.
A s i lo concibe M a l a r e t  i  G a r c ia , para quien la "principal 
caractenstica" de la potestad normativa de la CNMV es "la exigencia 
de un doble filtro  o determinaciôn previa a su ejercicio. En primer 
lugar -exp lica—, se requiere la habilitaciôn expresa del legislador. 
Esta operaciôn tiene el signifîcado mayor que a la misma se le puede 
dar: implica la atribuciôn del poder y no la mera determinaciôn del 
ambito de ejercicio de una potestad previamente reconocida. Pero se 
requiere un segundo tram ite en él: que se establezca de forma 
précisa el cuando y el cômo pueden actuar las 'circulares'. La 
atribuciôn genérica de potestad que efectua la LMV requiere para su 
ejercicio la habilitaciôn expresa del Gobierno o del Ministro 
concretando particularmente el ambito de la misma. Esta segunda 
intervenciôn opera en el piano de ejercicio de la potestad y no en el 
de la titularidad. La Ley ha atribuido la potestad, pero remite a una 
operaciôn posterior la apertura de un determinado ambito a esta 
potestad que tiene este campo en principio vetado. Este necesario 
escalonamiento de la habilitaciôn responde a las exigencias que 
disciplinan la producciôn normativa"^^"^.
También es de esta opiniôn M a g id e  H e r r e r o : la referencia que el 
articulo 15 de la LMV "hace a la necesidad de que los Reales Decretos 
o las Ôrdenes Ministeriales que la Comisiôn desarrolle la 'habiliten de 
modo expreso para ello', no debe confundir sobre la fuente de la 
potestad reglamentaria que la Comisiôn ejerce, que es el articulo 15 
LMV, y no los concretos reglamentos gubernativos o ministeriales que 
aquélla desarrolle. La utilizaciôn del térm ino 'habilitaciôn' résulta, a 
mi ju icio, equivoca y equivocada, porque los reglamentos de la 
Administraciôn gubernativa, al rem itir su desarrollo a las Circulares,
M a l a r e t  i G a r c ia , E., “La Comisiôn Nacional del Mercado de Valores. Una aproximaciôn a 
su configuraciôn institucional”, en W A A , Estudios de Derecho bancario y  bursàtil. Homenaje a Evelio 
Verderay Tuells, t. Il, 1994, pp. 1591-1630; la cita del texto en p. 1607.
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se lim itan a perm itir que la Comisiôn actue una potestad de la que el 
legislador ya le ha dotado"^^^.
Cita este autor, en apoyo de su tesis, la postura de M e n é n d e z  
R e x a c h . Sostiene éste -ya  se vio que desarrollaba el argumente en 
relaciôn con la DA 8^ LDIEC— que "la constataciôn de que esas 
disposiciones [circulares] contienen una regulaciôn idéntica o analoga 
a la que antes se establecia por el Gobierno o por el Ministerio de 
Economia y Hacienda permite afirmar que se trata de normas 
reglamentarias (por tanto, con eficacia ad extra) dictadas por un 
Organismo, que no forma parte del Gobierno, pero al que la Ley 
autoriza el ejercicio de esa potestad. Por tanto, no estamos en 
presencia de una delegaciôn de dicha potestad por parte del Gobierno 
[prohibida ahora expresamente por el articulo 20.3.a) de la Ley del 
Gobierno], sino de su atribuciôn directa po r Ley, que, como ya hemos 
dicho, puede regular o modular el ejercicio de dicha potestad, 
atribuyéndola en determinados aspectos a ôrganos distintos del 
Gobierno"^^®.
C. También en el caso de esta Administraciôn independiente, el 
Tribunal Constitucional sentô la legitimidad de esta forma de 
producciôn normativa.
Recurrido de inconstitucionalidad, entre otros, el articulo 15 de 
la LMV, la STC 133/1997, de 16 de ju lio, tuvo oportunidad de ratificar 
la jurisprudencia de la STC 135/1992, afirmando lo siguiente [FJ 
7 .b )]:
"El a rt. 15 a tribu ye  a la Com ision Nacional una potestad  
re g lam e n ta ria , en v irtud  de la cual «podra d ictar las disposiciones que exija  
el desarro llo  y e jecuciôn de las norm as contenidas en los Reales Decretos  
aprobados por el G obierno o en las Ordenes del M inisterio  de Econom ia y 
H acienda, s iem pre que estas disposiciones le habiliten  de m odo expreso
M a g id e  H errero , M ., Limites constitucionales de las Administraciones independientes, 
INAP, Madrid, 2000, p. 430 (subrayado nuestro). Con la cursiva se quiere destacar que el problema que 
tratan de solventar ambas concepciones es a menudo diferente: para quienes defîenden la postura de la 
remisiôn normativa por parte de las propias normas reglamentarias, no se trata de admitir la 
subdelegaciôn -es claro— , sino de dar una explicaciôn al fenômeno de la autorizaciôn o remisiôn de unas 
normas reglamentarias por otras anteriores; en cambio, en la concepciôn que hemos denominado formai, 
preocupa justamente la cuestiôn de la fuente de este poder reglamentario: es claramente la ley, que puede 
a su vez permitir, o incluso imponer, la intermediaciôn de normas de rango reglamentario gubemativo o 
ministerial para el dictado de circulares.
M en én d ez  Re x a c h , A., “La potestad reglamentaria”, en G alleg o  A n a b it a r t e , A. y 
M e n é n d e z  R e x a c h , A., “Articulo 97. Funciones del Gobierno”, cit., p. 201 (subrayado nuestro).
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para e llo » . El p recepto  ûn icam en te  ha sido im pugnado por el P arlam ento  de  
C ata lu h a , para quien el a rt. 15 vu ln era , de un lado, el a rt. 9 .2 0  del Estatuto  
de A utonom ia  de C ata lu h a , por cuanto es claro que a tribu ye  a ta l Comisiôn  
funciones e jecu tivas , que corresponden exc lusivam ente  a la G enera lid ad , ya 
que al Estado solo puede corresponderle  la determ in ac iô n  de las bases. De 
o tro , el precepto  im pugnado vu lnera , segün el P arlam ento  C ata lan , el a rt. 97  
de la C onstituciôn, de acuerdo con el cual la potestad reg lam en taria  
corresponde exc lu s ivam en te  al Consejo de M inistres cuando se tra ta  de 
d ic ta r reg lam en to s  de e jecucion , sin que quepa a d m itir  la delegacion del 
ejerc ic io  de esta p o testad , ni tan  siquiera en un M in istre , que solo puede  
d ic ta r reg lam en to s  de organizaciôn en m aterias  propias de su 
D ep a rta m e n to .
Pues bien, por le que respecta, en p rim er lugar, a la 
vu lneraciôn  del a rt. 9 7  de la Constituciôn, hay que decir que la 
in terp re tac iô n  que del m ism o hace el P arlam ento  de C ataluha esta m uy lejos 
de la que este  T ribunal ha hecho de este precepto  constitucional. En efecto, 
ya en nuestra  STC 1 3 /1 9 8 8  d ijim os que era rechazab le  el a rg u m en te  segün 
el cual la potestad  reg lam en ta ria  corresponde exc lu sivam en te  al G obierno, 
sin que este  pueda a su vez conferirla  v a lid a m e n te  a otros ôrganos  
d ife ren tes , toda vez que la potestad reg lam en ta ria  del G obierno, por ser 
o rig in aria , no exc luye  la posibilidad de delegaciones singulares (fu n d am en to  
ju n d ic o  4 . ) .  Pero es m as, com o ha quedado dicho en nuestra STC 1 3 5 /1 9 9 2 ,  
«la desconcentraciôn de la potestad reg lam en taria  es posible fo rm a lm en te  y, 
en m uchas ocasiones, necesaria desde la perspectiva del contenido de la 
n o rm a. Efecti va m e n te , la habilitaciôn al G obierno de la Naciôn que contiene  
el a rt. 9 7  de la Constituciôn no puede en tend erse  con un criterio  estric to , al 
pie de la le tra , sin lim ita r la advocaciôn del t itu la r  a un ôrgano colegiado  
especifico, el C onsejo de M in istres, sino tam b ién  a éstos, que lo com ponen, 
y a instituciones com o el Banco de Espaha, asesor de aquél y e jecu to r  
in m ed ia to  de su politica m o n etaria  y creditic ia ( . . . ) ,  que ... tien e  conferida  
e xp lic itam e n te  la potestad reg lam en taria  en el am b ito  de su actuaciôn»  
(fu n d a m e n to  ju rid ico  3 .) .
La aplicaciôn de la doctrina que acaba de exponerse al caso 
que nos ocupa ha de llevarnos, sin necesidad de m ayores a rg u m en tes , a la 
conclusiôn de que el a rt. 15 de la Ley im pugnada es conform e al a rt. 97  de  
la C onstituciôn, ya que la Com isiôn Nacional del M ercado de Valores es un 
e n te  de D erecho püblico a quien la Ley encom ienda la supervisiôn e 
inspecciôn de les m ercados de valores, asi com o el asesoram lento  al 
G obierno , al M inisterio  de Econom ie y Hacienda y , en su caso, a los ôrganos  
é q u iva len tes  de las C om unidades A utônom as, en las m aterias  relacionadas  
con los m ercados de valores. Nada hay que oponer, pues, desde la 
perspectiva  del a rt. 97  de la Constituciôn al hecho de que el legislador 
esta ta l haya dotado a la Com isiôn Nacional del M ercado de Valores de una 
se rie de  p o testades, incluida la reg lam en ta ria , para que pueda cum plir 
ad e cu a d am e n te  sus funciones.
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Tam poco puede com partirse  la a legacion del récu rren te  de que  
el a rt. 15 de la Ley supone una invasion en las com petencias  de la 
G eneralidad  de C ataluha (a r t . 9 .2 0  del Estatuto  de A utonom ia de C a ta lu h a ), 
por el hecho de reserver al Estado com petencias e jecu tivas  (...)  Cuando el 
leg islador estatal dota de potestad  reg lam en ta ria  a la c itada Com isiôn, con 
los lim ites subjetivos y ob jetivos a los que se ha hecho re fe re n d a , no esta  
e jerc iendo , obvio es decirlo, una com petencia e jec u tiva , sino una funciôn de  
ordenaciôn del sector que tien e  carac ter basico, por la sencilla razôn de que  
se tra ta  de una decisiôn en v irtud  de la cual una A dm in istraciôn, la Com isiôn  
Nacional del M ercado de Valores, se convierte  en productora de norm as con 
el alcance y la eficacia que las norm as tien e n , esto es, con e fecto  s de obliger 
a todos, en la m ateria  a la que se refieren (...)  D ic ta r este tipo de C irculares  
es una actividad n o rm ative  y, en consecuencia, ha de situarse en el piano de  
la ordenaciôn general por parte  de la Com isiôn Nacional del M ercado de  
Valores de las m aterias  que les son propias y no en el de las com petencias  
e jecu tivas".
II. Habilitaciôn y aspectos sustantivos
A. Normas habilitadoras y contenido
En su trabajo sobre la CNMV publicado en 1992, Fu e r t e s  Lô p e z  
hacia un resumen de las circu lares publicadas por aquélla hasta la 
fecha, "algo mas de una veintena" y las clasificaba en funciôn de los 
siguientes crlterios^^^: las que derivaban directamente de la ley (en 
particular de los articulos 85 y 86 LMV; a su vez, estas ultimas 
constituian el extenso grupo de las circulares en materia contable); 
las que tenian caracter organizativo (tanto por referirse al 
funcionamiento de los ôrganos de la entidad creados por la LMV, 
como en un sentido amplio de organizaciôn, vg. de codificaciôn de 
ciertos valores négociables) y, en fin, las restantes, que podian 
agruparse segün hiciesen referenda bien a determinadas entidades 
bursatiles (Instituciones de Inversiôn Colectiva [IIC ], sociedades y 
agencias de valores, sociedades rectoras), bien de forma general a 
las personas que operan en el mundo bursatil o las operaciones que 
en este se desarrollan. Tras esta enumeraciôn ordenada, la autora 
concluia con el criterio verdaderamente significativo, esto es la 
divisiôn entre aquellas circulares dotadas de un valor 
predominantemente técnico o de mero complemento de detalle y las 
que revestian una importancia sustantiva mayor, entre las que
Cf. Fuertes  L ôpez, M., La Comisiôn Nacional del Mercado de Valores, cit., pp. 65 ss; de 
donde se toman las ideas, aim sin seguir el orden estricto de categorizaciôn que la autora proponia.
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destacaba las circulares contables - y  respecto de las cuales apuntaba 
el problema de su frecuente habilitaciôn en bianco por la norma 
intermedia, es decir por la orden m inisterial—. No obstante esta 
ultima apreciaciôn, finalizaba senalando una cierta recuperaciôn de la 
"densidad norm ativa" de las normas dictadas por el Gobierno en los 
ultimos anos, lo que merecia una valoraciôn positiva.
La clasificaciôn pro pu esta por Fu e r t e s  Lô p e z  sigue manteniendo 
g ran parte de su valor. Puede aùn hoy distinguirse, en efecto, entre 
las circulares contables (m ejor que las derivadas directamente de la 
ley, pues este criterio es actualmente, como se vera, mucho mas 
amplio: y no sôlo de la LMV, sino de otras normas con rango de ley); 
las que hacen referenda a ciertos sujetos (con un gran peso 
numérico de las circulares destinadas a las IIC ); un tercer bloque 
dedicado a ciertas materias -"bloques normatives" que finalizan con 
circulares de la CNMV— de especial trascendencia: asi, la materia de 
recursos propios de las entidades de servicios de inversiôn, la de 
transparencia de los mercados de valores y la concreciôn de esta 
ultima que supone el llamado informe de buen gobierno corporativo 
de las sociedades cotizadas; y, en fin, un ultimo grupo que pudiera 
denominarse de materia bursatil en general.
En estas materias pueden repartirse las mas de setenta 
circulares aprobadas por la CNMV entre 1993 y 2011. Un numéro que 
mantiene practicamente la frecuencia de aprobaciôn de circulares 
existente desde la creaciôn de la entidad (no llega a cuatro por 
promedio anual), si se exceptùan los anos inmediatamente
posteriores a la aprobaciôn de la LMV y el ano 2008, en el que las 
apremiantes circunstancias de la crisis financiera llevaron a 
m ultiplicar la regulaciôn de urgencia sobre ciertos aspectos. En todo
caso -y  es lo que se intentera destacar en el apretado resumen que
sigue-, la perspectiva que interesa es la siguiente: de dônde toman 
su origen las circulares dictadas por la CNMV (cual es su concrete 
norma de habilitaciôn) y cual es el producto résultante de tal
autorizaciôn normativa^^®.
1. La cuestiôn de las circulares contables
En principio, no se recogen en el anâlisis que sigue las circulares ya derogadas ni las 
simplemente modifîcativas de otras anteriores. Se harâ una excepciôn con ciertas circulares que, aun 
derogadas, se dictaron en su momento en virtud de criterios interesantes para el objeto de este estudio.
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§ Pueden inscribirse en este grupo las siguientes, aun cuando 
algunas de ellas se dirijan exclusivamente a ciertos tipos de entidades 
(Instituciones de Inversion Colectiva [IIC ], Entidades de Capital 
Riesgo [ECR], etc.):
- La Circular 1/1993, de 3 de marzo, sobre normas contables de 
consolidacion aplicables a los grupos y subgrupos de sociedades y 
agencias de valores. Explicaba en su preambulo que la Ley 13/1992, 
de 1 de junio, de recursos propios y supervision en base consolidada 
de las entidades financières dio nueva redaccion al articule 86 LMV y 
este, a su vez, exigiô el desarrollo de una normative contable 
apropiada para la consolidacion de cuentas de las mencionadas 
entidades. Su apartado 3 habilitaba al Ministre de Economie y 
Hacienda y, con su autorizaciôn, a la CNMV para desarrollar taies 
criterios contables. A tal autorizaciôn procediô el articule 18 de la 
Orden del Ministre de Economie y Hacienda de 29 de diciembre de 
1992, sobre recursos propios y supervisiôn en base consolidada de 
las sociedades y agencias de valores y sus grupos.
Pues bien, al amparo de esta autorizaciôn se dicta la Circuler 
1/1992. Que sin embargo no desarrolla propiamente la citada orden 
ministerial, sino que ""adapta a este sector las normas de 
consolidacion exigidas po r el Real Decreto 1815/1991, desarrollando 
las normas contables especfficas aplicables e incorporando los 
modelos de estados financieros y  cuentas anuales a que deben 
ajustarse los grupos y  subgrupos consolidables de Sociedades y  
Agencias de Valores".
- La Circuler 4/1993, de 29 de diciembre, por la que se modifica 
parcialmente la Circuler 7/1990, de 27 de diciembre, sobre normas 
contables y estados financieros reserve dos de Instituciones de 
Inversiôn Colectiva, y la Circuler 1/1991, de 23 de enero, sobre el 
contenido de los informes trimestrales de las Instituciones de 
Inversiôn Colectiva a sus socios y partfcipes.
Citaba su parte expositive las normas autorizantes de las 
circulares que se modificaban: el Real Decreto 1393/1990, de 2 de 
noviembre y la Orden de 20 de diciembre de 1990.
- La Circuler 1/1995, de 14 de junio, sobre normas contables y 
obligaciones adicionales de registre y de informaciôn de quebrantos 
de negociaciôn de determinadas agencias de valores.
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Se han de destacar las normas que el preambulo de esta 
circular califica de habilitaciones, asi como el resultado normative que 
de ellas dériva. En el primer sentido, explica: "El Real Decreto 
1343/1992, de 6 de noviembre, por el que se desarrolla la Ley 
13/1992, de 1 de junio, de recursos propios y supervision en base 
consolidada de las entidades financières, prevé la posibilidad de 
establecer normas de obligado cumpllmlento y prohibiclones expresas 
o llm itaciones en cuanto a las posiciones de riesgo en que puedan 
inourrir las sociedades y agencias de valores, con objeto de 
homogeneizar el tratam iento de los diferentes riesgos a que se ven 
sometidas. Asimismo la Orden de 29 de diciembre de 1992 que lo 
desarrolla, fija  ciertas llmitaciones a las posiciones de las sociedades 
y agencias de valores en determinadas rùbricas del activo y habilita a 
la Comisiôn Nacional del Mercado de Valores para dictar las 
disposiclones necesarias para su posterior desarrollo. Adicionalmente, 
la Orden de 26 de ju lio  de 1989 habilita a la Comisiôn Nacional del 
Mercado de Valores para establecer y modificar los registros que 
deben llevar y las normas contables y modelos a que se deben 
ajustar los estados financieros asi como los referidos al cumplimiento 
de los coeficientes que se establezcan de las sociedades y agencias 
de valores".
A consecuencia de todo ello, "haciendo uso de taies 
habilitaciones, en la présente Circular se establecen requisites de 
control interno, conta bilizaciôn y obligaciones adicionales de 
informaciôn de los quebrantos de negociaciôn en que pueden incurrir 
determinadas agencias de valores en el desarrollo de actividades de 
mediaciôn y busqueda directa de contrapartidas entre intermediaries 
financieros, en mercados de dinero, divisas, instrumentes de renta 
fija , publica o privada, y productos derivados de éstos, asi como de 
transparencia en la resoluciôn de los mismos. Estas medidas 
responden a la necesidad de establecer contrôles adicionales a este 
tipo de actividad que, por su propia naturaleza y el caracter 
profesional de sus agentes, incorpora riesgos de naturaleza muy 
especifica".
- La Circular 5/2000, de 19 de septiembre, sobre normas 
contables y modelos de estados financieros reservados y pùblicos de 
las entidades de capital riesgo y de sus sociedades gestoras.
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Derivaba en este caso la autorizaciôn de la Ley 1/1999, de 5 de 
enero, reguladora de las Entidades de Capital-Riesgo y de sus 
sociedades gestoras, cuya disposiciôn final segunda habilitaba al 
Ministro de Economie y, con su habilitaciôn expresa, a la CNMV para 
el establecimiento, en relaciôn con las entidades de capital-riesgo y 
sus sociedades gestoras, de las normas contables y modelos a los 
que deberan ajustar sus cuentas anuales, asi como los referidos al 
cumplimiento de los coeficientes que se establezcan. La autorizaciôn 
por Orden se contuvo en la de 17 de junio de 1999, por la que se 
desarrolla parcialmente la Ley 1/1999, de 5 de enero, reguladora de 
las entidades de capital-riesgo y sus sociedades gestoras, habilitando 
a la Comisiôn Nacional del Mercado de Valores para dictar 
disposiciones en materia de procedimiento de autorizaciôn de nuevas 
entidades, normas contables y obligaciones de informaciôn de las 
entidades de capital-riesgo y sus sociedades gestoras.
Esta circular ha sido derogada después por la 11/2008, de 30 
de diciembre, sobre normas contables, cuentas anuales y estados de 
informaciôn reservada de las entidades de capital-riesgo. En este 
caso la autorizaciôn se contiene ya en la disposiciôn final sexta de la 
Ley 25/2005, reguladora de las Entidades de Capital Riesgo y sus 
Sociedades Gestoras. El preambulo de la circular cita también los 
artfculos 26 y  42 de dicha ley a ciertos efectos, no todos ellos 
puramente habilitantes: "el articulo 26 de la misma Ley recoge por su 
parte las obligaciones de informaciôn, de auditona y contables de las 
entidades de capital-riesgo, y el 42 especifica los requisitos que han 
de cumplir las Sociedades Gestoras de Capital Riesgo (asi como las 
de IIC que gestionen fondos de capital riesgo o activos de sociedades 
de capital riesgo) facultandose en particular al Ministro de Economia y 
Hacienda y, con su habilitaciôn expresa, a la CNMV, para establecer 
la forma, periodicidad y contenido de las informaciones que deban 
rem itir a la CNMV". La norma intermedia de habilitaciôn continua 
siendo "la Orden Ministerial de 17 de junio de 1999, que desarrolla la 
ya derogada Ley 1/1999 de Capital Riesgo", segün dice la parte 
expositive.
- La Circular 2/2008, de 26 de marzo, por la que se modifica 
parcialmente la Circular 4/1994, de 14 de diciembre, sobre normas 
contables, obligaciones de informaciôn, determinaciôn del valor 
liquidativo y coeficientes de inversiôn y operatives y actuaciones en
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las tasaciones de inmuebles de las sociedades y fondos de inversion 
inmobiliaria.
- La Circular 9/2008, de 10 de diciembre, de la Comisiôn 
Nacional del Mercado de Valores, sobre normas contables, estados de 
informaciôn reservada y publica y cuentas anuales de las sociedades 
rectoras de los mercados secundarios oficiales, con la exclusiôn del 
Banco de Espaha, de las entidades rectoras de los sistemas 
multilatérales de negociaciôn, de la Sociedad de Sistemas, de las 
entidades de contrapartida central, de la Sociedad de Boisas, de las 
sociedades que tengan la titularidad de todas las acciones de 
organismes rectores de mercados secundarios oficiales y de sistemas 
multilatérales de negociaciôn, y de otros sistemas de compensaciôn y 
liquidaciôn de los mercados que se creen al amparo de lo previsto en 
la Ley del Mercado de Valores.
- De mayor trascendencia, para los efectos de este trabajo, son 
por ultimo las circulares contables que pretenden adaptar el régimen 
de ciertas entidades financières que operan en el ambito bursatil a las 
normas del nuevo Plan General de Contabilidad.
• Tal es el caso, en primer lugar, de la Circular 3/2008, de 11 
de septiembre, sobre normas contables, cuentas anuales y estados 
de informaciôn reservada de las instituciones de inversiôn colectiva. 
Sehala como normas autorizantes las très siguientes: de un lado, el 
articulo 20 de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de 
Inversiôn Colectiva; de otro, el Real Decreto 1309/2005, de 4 de 
noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de la citada Ley 
(articulos 31 y 57.3, este ultimo en un concrete extreme del valor de 
tasaciôn); en fin, la Orden EHA/35/2008, de 14 de enero, por la que 
se desarrollan las normas relativas a la contabilidad de las 
instituciones de inversiôn colectiva, la determinaciôn del patrimonio, 
el cômputo de los coeficientes de diversificaciôn del riesgo y 
determinados aspectos de las instituciones de inversiôn colectiva 
cuya politica de inversiôn consiste en reproducir, replicar o tomar 
como referencia un indice bursatil o de renta fija , y por la que se 
habilita a la Comisiôn Nacional del Mercado de Valores para su 
desarrollo (el articulo 2 de esta Orden se refiere a las "normas 
especfficas sobre contabilidad").
Por lo demas, el objeto de la circular es, de forma amplia, 
"m odificar el régimen contable de las instituciones de inversiôn
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colectiva, tanto financieras como inmobiliarias, para adaptarlo al 
nuevo marco contable establecido en el Plan General de Contabilidad 
aprobado por el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre".
• En segundo lugar, la Circular 7/2008, de 26 de noviembre, 
sobre normas contables, cuentas anuales y estados de informaciôn 
reservada de las Empresas de Servicios de Inversiôn, Sociedades 
Gestoras de Instituciones de Inversiôn Colectiva y Sociedades 
Gestoras de Entidades de Capital-Riesgo. Deroga las anteriores 
Circulares 5/1990, de 28 de noviembre, sobre normas contables, 
modelos reservados y pùblicos de los estados financieros, y cuentas 
anuales de caracter püblico de las sociedades y agencias de valores 
(modificada a su vez por la Circular 2/2004, de 31 de marzo).
Esta extensa circular (consta de 62 normas, segün la 
denominaciôn que emplea la CNMV en sus textos normatives) tiene 
por objeto "m odificar el régimen contable de las empresas de
servicios de inversiôn, de las sociedades gestoras de instituciones de 
inversiôn colectiva y de las sociedades gestoras de entidades de 
capital riesgo, en adelante, ESI, SGIIC y SGECR, para adaptarlo al 
nuevo marco contable establecido en el Plan General de Contabilidad 
aprobado por el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre".
La justificaciôn de la aprobaciôn de la circular -pues no puede 
hablarse en rigor de autorizaciôn normativa- se expresa en estos 
térm inos: "El eje basico sobre el que ha basculado el proceso de 
adapta ci ôn se ha fundamentado en la consideraciôn prioritaria  de la 
especificidad de las ESI, SGIIC y  SGECR frente a otro tipo de
entidades, financieras o no. La existencia de reglas contables
especiales inherentes al sector financiero es reconocida en la
introducciôn del nuevo Plan General de Contabilidad, en la Ley 
24/1988, de 28 de ju lio , del Mercado de Valores (en adelante, LMV), 
en la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversiôn 
Colectiva y en la Ley 25/2005, de 24 de noviembre, de Sociedades 
Gestoras de Entidades de Capital Riesgo, las cuales recogen 
habilitaciones que perm iten la aprobaciôn de normas especfficas de 
contabilidad de las ESI, SGIIC y  SGECR que sean desarrollo de las 
normas contables générales".
Se mencionan ademas por el preambulo otras dos notas que 
merecen ponerse de relieve. De un lado, "en determinados aspectos 
se ha acudido a las Normas Internacionales de Contabilidad y
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fundamentalmente a la Circular 4/2004, de 22 de diciembre, del 
Banco de Espaha, para tra ta r ciertas cuestiones especfficas, como en 
lo relativo al reconocimiento y valoraciôn de los instrumentos 
financieros" De otro, "para aquellas cuestiones que no estén 
reguladas, o que se regulen en determinados aspectos especfficos, 
por esta Circular, se aplicara la normativa espahola vigente, y en 
particular el Plan General de Contabilidad y la Circular 4/2004 de 22 
de diciembre, del Banco de Espaha sobre Normas de informaciôn 
financiera publica y reservada". Cuestiones todas ellas sobre las que 
luego se volvera con detalle.
• Finalmente, la Circular 2/2009, de 25 de marzo, sobre normas 
contables, cuentas anuales, estados financieros pùblicos y estados 
reservados de informaciôn estadfstica de los Fondos de Titulizaciôn 
(modificada después por la Circular 4/2010, de 14 de octubre). Del 
mayor interés es lo que sehala su parte expositive en lo tocante a la 
habilitaciôn:
En primer lugar, "la disposiciôn final unica del Real Decreto 
926/1998, de 14 de mayo, por el que se regulan los Fondos de 
Titulizaciôn de Activos y las sociedades gestoras de Fondos de 
Titulizaciôn, establece que, el Ministro de Economfa y Hacienda y, con 
su habilitaciôn expresa, la Comisiôn Nacional del Mercado de Valores, 
pod ran dictar réglas especfficas relativas a la contabilidad, form a to y 
contenido de las cuentas anuales e informes de gestiôn de los 
Fondos". De otro lado, se citan las reglas contenidas en la llamada 
Directiva de Transparencia: Directiva 2004/109/CE del Parlamento 
Europeo y del Consejo, de 15 de diciembre de 2004, sobre 
armonizaciôn de los requisitos de transparencia relatives a la 
informaciôn sobre los emisores cuyos valores se admiten a 
negociaciôn en un mercado regulado.
Pues bien, "salvando las especificidades propias de las 
estructuras de titulizaciôn, am pliar el régimen de transparencia a este 
tipo de instituciones es coherente con lo que el mercado y el 
legislador espahol persiguen desde tiempo atràs. La habilitaciôn a la 
que se refie re la Disposiciôn final ùnica del Real Decreto 926/1998 no 
prescribe de forma taxativa que las reglas contables especfficas, 
form ate y contenido de las cuentas anuales e informes de gestiôn de 
los Fondos se adapten a ningùn marco contable, en particular al Plan 
General de Contabilidad. No obstante lo anterior, y a pesar de las
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particulares caracteristicas legales y operativas de los Fondos, 
considerando el caracter expansive del derecho mercantil, la 
adaptacion normativa en materia contable se basa en el Côdigo de 
Comerclo y respeta los principios establecidos en el Plan General de 
Contabilidad aprobado po r el Real Decreto 1514/2007, de 16 de 
noviembre".
§ En resumen, en esta materia se producen autorizaciones 
normativas conforme a las que se desarrolla una normativa 
precedente: Circular 4/1993; 1/1995, si bien con la peculiaridad de 
que se trata de establecer obligaciones adicionales de informaciôn 
sobre las legalmente previstas con caracter general; y Circular 
2/2008, entre otras.
Con mas frecuencia, sin embargo, las circulares aprobadas lo 
son a los efectos de adaptar la regulaciôn de una determinada 
materia al marco legal y reglamentario existente. Es el caso de la 
Circular 1/1993, que adaptô a las exigencias de las sociedades y 
agencias de valores las normas de consolidaciôn previstas por el Real 
Decreto 1815/1991. Y, de manera destacada, es lo que sucede con 
las circulares de ajuste a las nuevas reglas derivadas del Plan general 
de Contabilidad: Circular 3/2008, sobre normas contables de las IIC; 
Circular 7/2008, relativa a estas normas de las empresas de servicios 
de inversiôn y sociedades gestoras de IIC y ECR; y Circular 2/2009, 
sobre contabilidad de los Fondos de Titulizaciôn.
En fin, no faItan casos, como los de las reglas contables de las 
ECR, en los que se dictô una circular originaria al amparo de la ley y 
de la orden ministerial que aquélla habilitaba; y, con posterioridad, se 
ha aprobado otra Circular (la hoy vigente 11/2008), que encuentra su 
apoyo normative en una nueva Ley (25/2005, de 24 de noviembre, 
reguladora de las entidades de capital-riesgo y sus sociedades 
gestoras) pero también todavia en la orden ministerial que se dictô al 
amparo de la ley ya derogada (Orden de 17 de junio de 1999).
2. Normas especiflcas de ciertas entidades
§ Un gran numéro de circulares se dedican, como se dijo, a 
establecer una compléta regulaciôn sobre las instituciones de 
inversiôn colectiva:
- Circular 2/1993, de 3 de marzo, sobre informaciôn de las 
instituciones de inversiôn colectiva extranjeras que hayan registrado
258
en la Comisiôn Nacional del Mercado De Valores el folleto de oferta de 
sus participaciones o acciones.
- La antes citada Circular 4/1993, en materia de contabilidad.
- Circular 1/1994, de 16 de marzo, sobre la actualizaciôn de los 
folletos de las instituciones de inversiôn colectiva.
- Circular 4/1994, de 14 de diciembre, sobre normas contables, 
obligaciones de informaciôn, determinaciôn del valor liquidativo y 
coeficientes de inversiôn y operatives y actuaciones en las tasaciones 
de inmuebles de las sociedades y fondos de inversiôn inmobiliaria. 
Destaca el preambulo de esta norma este rasgo de la regulaciôn: "El 
correcte funcionamiento de las Instituciones de Inversiôn Colectiva 
Inmobiliarias hace conveniente el desarrollo de determinadas normas 
de caracter eminentemente técnico que recojan las peculiaridades de 
su funcionamiento desde diverses perspectives. En este sentido, la 
présente Circuler de la Comisiôn Nacional del Mercado de Valores 
vie ne a completar el marco regulador establecido para estas 
entidades". Después se precisan las autorizaciones normativas, de 
caracter mas bien genérico: articulo 10.3 de la Orden del Ministerio 
de Economia y Hacienda, de 24 de septiembre de 1993, sobre Fondos 
y Sociedades de Inversiôn Inmobiliaria (y "diversos articulos de dicha 
Orden") y Norma 2^.2.e) de la Orden del Ministerio de Economia y 
Hacienda de 30 de noviembre de 1994, sobre normas de valoraciôn 
de bienes inmuebles para determinadas entidades financieras.
El articulo 13 de esta circular fue después modificado por la 
Circular 5/1997, de 26 de noviembre.
- Circular 3/1997, de 29 de ju lio , sobre obligaciones de 
informaciôn a socios y participes de instituciones de inversiôn 
colectiva de caracter financiero y determinados desarrollos de la 
orden de 10 de junio de 1997 sobre operaciones de estas 
instituciones en instrumentos derivados.
- Circular 4/1997, de 26 de noviembre, sobre criterios de 
valoraciôn y condiciones de inversiôn de las instituciones de inversiôn 
colectiva en valores no cotizados.
- Circular 2/1998, de 27 de ju lio , sobre requerimientos de 
informaciôn estadistica a las instituciones de inversiôn colectiva de la
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Union Monetaria Europea (después modificada por la Circular 1/2002, 
de 16 de septiembre).
- Circular 3/1998, de 22 de septiembre, sobre operaciones en 
instrumentos derivados de las Instituciones de Inversion Colectiva.
- Circular 3/2003, de 29 de diciembre, sobre informaciôn de las 
Instituciones de Inversiôn Colectiva extra njeras inscritas en los 
Registros de la Comisiôn Nacional del Mercado de Valores.
- Circular 1/2006, de 3 de mayo, sobre Instituciones de 
Inversiôn Colectiva de Inversiôn Libre. Llama la atenciôn en esta 
norma la menciôn exclusiva a las normas habilitantes de rango 
reglamentario: articulos 43 y 44 del Real Decreto 1309/2005, de 4 de 
noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 35/2003, 
de 4 de noviembre, de instituciones de inversiôn colectiva, y se 
adapta el régimen tributario  de las instituciones de inversiôn 
colectiva; y, de otra parte, la Orden Ministerial EHA/1199/2006, de 
25 de abril.
- Circular 2/2006, de 27 de junio, sobre informaciôn de las 
instituciones de inversiôn colectiva extra njeras inscritas en los 
Registros de la Comisiôn Nacional del Mercado de Valores.
- Circular 3/2006, de 26 de octubre, sobre folletos explicativos 
de las Instituciones de Inversiôn Colectiva.
- Circular 1/2007, de 11 de ju lio , sobre requerimientos de 
informaciôn estadfstica a las Instituciones de Inversiôn Colectiva de la 
Uniôn Europea, que modifica parcialmente la Circular 2/1998, de 27 
de ju lio , sobre requerimientos de informaciôn estadfstica a las 
Instituciones de Inversiôn Colectiva de la Uniôn Monetaria Europea.
- Circular 5/2007, de 27 de diciembre, sobre hechos relevantes 
de las Instituciones de Inversiôn Colectiva. Son significativos diversos 
parrafos de su parte expositive sobre el criterio que se emplea en 
esta circular en punto a la habilitaciôn normativa y desarrollo de la 
materia:
""La Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de 
Inversiôn Colectiva (en adelante Ley de IIC ), en su articulo 19, 
relativo a los hechos relevantes de las Instituciones de Inversiôn 
Colectiva, se rem ite a un posterior desarrollo reglamentario.
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El Reglamento de la Ley de IIC, aprobado por Real Decreto 
1309/2005, de 4 de noviembre, habilita en el articulo 28 a la 
Comisiôn Nacional del Mercado de Valores para determ inar la forma, 
el contenido y los plazos de comunicaciôn de los hechos relevantes. 
Asimismo, el apartado 3 del articulo 19 del Reglamento faculta a la 
Comisiôn Nacional del Mercado de Valores para exigir a las IIC 
extranjeras comercializadas en Espaha cualquier informaciôn que sea 
necesaria para el cumplimiento de sus obligaciones de supervisiôn.
La présente Circular persigue un trip le objetivo: recopilar los 
supuestos de hechos relevantes para las IIC  que aparecen disperses 
en la normativa, entre otros, en los articulos 24.2 y 26.4 de la Ley de 
IIC, articulo 14.2 del Reglamento y articulo 2.4 de la Orden 
Ministerial de 6 de ju lio  de 1993, agilizar su difusiôn y aciarar las 
obligaciones que a este respecto deben cumplir las IIC extranjeras".
- Circular 2/2008, a la que antes se aludiô en materia contable.
- Circular 4/2008, de 11 de septiembre, sobre el contenido de 
los informes trimestrales, semestral y anual de instituciones de 
inversiôn colectiva y del estado de posiciôn.
- Circular 5/2008, de 5 de noviembre, sobre requerimientos de 
informaciôn estadfstica sobre activos y pasivos de las instituciones de 
inversiôn colectiva de la Uniôn Europea.
- Circular 6/2008, de 26 de noviembre, sobre la determinaciôn 
del valor liquidativo y aspectos operativos de las instituciones de 
inversiôn colectiva.
- Circular 1/2009, de 4 de febrero, sobre las categorfas de 
instituciones de inversiôn colectiva en funciôn de su vocaciôn 
inversera.
- Circular 3/2009, de 25 de marzo, sobre el contenido del 
informe semestral de cumplimiento de la funciôn de vigilancia y 
supervisiôn de los depositaries de instituciones de inversiôn colectiva.
- Circular 6/2009, de 9 de diciembre (modificada por la 6/2010, 
de 21 de diciembre), sobre control interne de las sociedades gestoras 
de instituciones de inversiôn colectiva y sociedades de inversiôn.
- Finalmente, la Circular 3/2010, de 14 de octubre, sobre 
procedimientos administratives de autorizaciôn de las entidades de 
capital-riesgo y de sus sociedades gestoras, de autorizaciôn de las
261
modificaciones de sus reglamentos y estatutos y de comunicaciôn de 
los cambios de consejeros y directives.
§ Se han aprobado, de otra parte, normas relativas a otras 
entidades, sin contar con las ya mencionadas al tra ta r sobre las 
normas relativas a su contabilidad:
- Circular 2/1994, de 16 de marzo, por la que se aprueba el 
modelo de folleto informative para la constituciôn de los fondos de 
titulizaciôn hipotecaria.
- Circular 3/1994, de 8 de junio, por la que se modifican los 
modelos de informaciôn publica periôdica de las entidades emisoras 
de valores admitidos a negociaciôn en boisas de valores (objeto de 
modificaciôn, a su vez, por la Circular 2/2002, de 27 de noviembre).
- Circular 5/1998, de 4 de noviembre, sobre représentantes de 
Sociedades y Agencias de Valores y Sociedades Gestoras de Carteras.
- Circular 10/2008, de 30 de diciembre, sobre Empresas de 
Asesoramiento Financiero. Tras citar, por una parte, la Ley 47/2007, 
de 19 de diciembre, de modificaciôn de la LMV para transponer a 
nuestro ordenamiento la Directiva 2004/39/CE, relativa a los 
mercados de instrumentos financieros; y, por otra, los preceptos en 
que se contiene formalmente la autorizaciôn para dictar la circular 
(articulos 21 y 23 del Real Decreto 217/2008, de 15 de febrero, sobre 
régimen jurid ico de las empresas de servicios de inversiôn y de las 
demas entidades que prestan servicios de inversiôn); se dice en el 
preambulo que "se ha aprovechado asimismo la Circular para, en aras 
de una mayor claridad, sistematizar la normativa sobre la materia 
repartida entre la LMV y el Real Decreto 217/2008".
- Por ultimo, la Circular 12/2008, de 30 de diciembre, de la 
Comisiôn Nacional del Mercado de Valores, sobre solvencia de las 
empresas de servicios de inversiôn y sus grupos consolidables. Que 
forma parte, en realidad, de uno de los grandes bloques materiales 
en los que se desenvuelve la regulaciôn de la CNMV (recursos propios 
de las empresas de servicios de inversiôn), como se analiza en el 
siguiente apartado.
§ Como resumen de las normas sobre entidades bursatiles, 
cabe constatar que la autorizaciôn sigue produciéndose aqui de forma 
genérica. Son frecuentes las circulares que tienen una funciôn
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recopiladora de normas anteriores, incluso de rango legal (Circular 
5/2007, sobre hechos relevantes de las Instituciones de Inversion 
Colectiva) o sistematizadora de reglas precedentes (Circular 10/2008, 
sobre Empresas de Asesoramiento Financiero).
3. Algunas materias de singular importancia
a) Recursos propios
En esta materia, cabe hacer -com o antes se adelanto— un 
analisis mas detenido de la cadena de habilitaciones normativas que 
se produce en toda regulaciôn de la CNMV. Las normas sobre 
solvencia de las hoy denominadas empresas de servicios de inversiôn 
constituyen un buen ejemplo, en efecto, de cômo la producciôn 
normativa se Neva a cabo de forma reticular, con multiples 
remisiones y conexiones entre normas de distinto rango y aun de 
diversos ordenamientos (cuando concurren las reglas del Derecho 
comunitario o internacional, que después se estudiaran por extenso). 
Se citan, ademas, con cierto pormenor los dictamenes del Consejo de 
Estado que fueron emitidos sobre algunas de las normas 
reglamentarias, cuando se entendiô que eran éstas reglamentos 
ejecutivos de las leyes.
Como es sabido, el marco legal de esta materia partiô, en 
primer lugar, de la Ley 13/1992, de 1 de junio, de recursos propios y 
supervisiôn en base consolidada de las entidades financieras (que dio 
nueva redacciôn, entre otos, al articulo 73 LMV, entonces referente al 
volumen de recursos propios de las sociedades y agencias de valores 
y grupos consolidables de aquéllas). Actualmente, el grueso de la 
regulaciôn en el piano legislativo se contiene en el articulo 70 de la 
LMV (objeto de multiples modificaciones, de las que cabe destacar las 
operadas por leyes 44/2002, de 22 de noviembre, de medidas de 
reforma del sector financiero y la nueva redacciôn en su integridad 
por Ley 47/2007, de 19 de diciembre).
Este complejo marco legal ha sido desarrollado por un no 
menos intrincado panorama reglamentario.
- Con rango de real decreto, el desarrollo de la mencionada 
Ley 13/1992 se llevô a cabo, en primer lugar, a través del Real 
Decreto 1343/1992, de 6 de noviembre, de acuerdo a lo establecido 
en la disposiciôn final segunda, apartado 1, de la ley; habilitaciôn de 
la que el Consejo de Estado estimô que se habia hecho un correcto
263
uso "dada la amplitud no usual que esta reviste, la singularidad de la 
materia y el estado de la misma en el Derecho Comunitario, por lo 
que -con la excepciôn que a seguido se dira- no pone ningùn reparo 
de legalidad en este punto" (dictamen 1.302/1992, de 29 de octubre; 
la excepciôn se referia a la habilitaciôn a la Direcciôn General de 
Seguros, materia que se remite al siguiente capitule de este estudio).
Este reglamento fue, a su vez, modificado por los reales 
décrétés 538/1994, de 25 de marzo (en materia de financiaciones 
subordinadas como fondos propios complementarios: se estimô que 
existia habilitaciôn suficiente ex articulo 7.2 y disposiciôn final 
segunda de la ley, por el DCE 85/1994, de 3 de marzo); 2024/1995, 
de 22 de diciembre (sin cuestionar la habilitaciôn, el DCE 2.314/1995, 
de 8 de noviembre, sugiriô la integraciôn en el texte del Real Decreto 
1343/1992 del desarrollo del Capitule V de la Ley, relativo a las 
reglas especiales de vigilancia aplicables a los grupos mixtes no 
consolidables de entidades financieras); 1572/1996, de 28 de junio 
[que modified la letra a) del articulo 26 del Real Decreto 1343/1992 
sin merecer observaciôn por el DCE 1.300/1996, de 30 de mayo]; 
1419/2001, de 17 de diciembre [en el DCE 2.111/2001, de 13 de 
septiembre, se senalaron ya las habilitaciones especfficas contenidas 
en los artfculos 6 de la Ley 13/1985, de 25 de mayo, de coeficientes 
de inversiôn, recursos propios y obligaciones de informaciôn de los 
intermediarios financieros y 70.1.d) LMV] y 1332/2005, de 11 de 
noviembre (que constitufa en rigor un desarrollo de la Ley 5/2005, de 
22 de abril, de supervisiôn de los conglomerados financieros, y por el 
que se modificaron ciertos preceptos del Real Decreto 1343/1992).
Una nueva y compléta regulaciôn sobre la materia, en 
desarrollo del articulo 70 LMV segùn su vigente redacciôn, es en fin la 
contenida en el Real Decreto 216/2008, de 15 de febrero, sobre 
recursos propios de las entidades financieras (el DCE 25/2008, de 7 
de febrero, se hizo eco de la autorizaciôn normativa prevista en la 
disposiciôn final quinta de la Ley 47/2007, de 19 de diciembre, por la 
que se modifica la Ley 24/1988, de 28 de ju lio , del Mercado de 
Valores y no cuestionô sino la extensa habilitaciôn conferida a la 
CNMV -y  al Banco de Espaha- en esta materia).
- Por lo que se refie re al desarrollo por orden m inisterial de la 
Ley 13/1992, es de notar que la primera norma de este rango que 
vino a ejecutar lo previsto en la ley, la Orden del Ministro de
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Economia y Hacienda de 29 de diciembre de 1992, sobre recursos 
propios y supervision en base consolidada de las sociedades y 
agencias de valores y sus grupos, se dictô sin previo dictamen del 
Consejo de Estado, aun cuando el primer pàrrafo de su preambulo 
hacia con star de forma expresa que "la présente Orden, haciendo uso 
de las facultades otorgadas por el Real Decreto 1343/1992, de 6 de 
noviembre, por el que se desarrolla la Ley 13/1992, de 1 de junio, de 
recursos propios y supervisiôn en base consolidada de las Entidades 
financieras, desarrolla las reglas en materia de recursos propios 
exigibles a las Sociedades y Agencias de Valores y  a sus grupos 
consolidables" (debiéndose entender por taies tanto las comprendidas 
en la ley como en el reglamento).
Mas llamativo aun -y  reforzador del caracter preceptive del 
informe del alto ôrgano consultivo para el dictado de esta orden- 
resultô que alguna de las sucesivas modificaciones de ella requiriesen 
dicho dictamen para su aprobaciôn. Tal fue el caso de la Orden de 23 
de ju lio  de 1996, que modified la de 29 de diciembre de 1992 en 
materia de ponderaciôn de los elementos de riesgo (en este 
supuesto, se exigiô el DCE 1.389/1996, de 30 de mayo, sin duda por 
culm inar esta norma el proceso de transposiciôn al ordenamiento 
interno de la Directiva 95/15/CE de la Comisiôn, de 31 de mayo de 
1995, que resultaba aplicable a las sociedades y agencias de valores 
en lo relativo a la ponderaciôn de los activos que constituyesen 
crédites con garantie explicita de las Comunidades Europeas). E 
igualmente de la Orden de 13 de abril de 2000 (aprobada previo DCE 
621/2000, de 2 de marzo, por tratarse también en parte de la 
transposiciôn de Derecho comunitario; concretamente, de la Directiva 
98/32/CE, que modified la 89/647/CEE para perm itir a los 
supervisores dar la ponderaciôn del 50 por 100 a valores respaldados 
por hipotecas sobre inmuebles).
- Por ultimo, en el escalôn inferior de la cadena normativa se 
encuentran las circulares de la CNMV. La originaria en esta materia 
fue la numéro 6/1992, de 30 de diciembre, sobre exigencias de 
recursos propios de sociedades y agencias de valores y sus grupos 
consolidables (sobre la que no recayô dictamen del Consejo de 
Estado). Si se requiriô informe del alto ôrgano consultivo para su 
modificaciôn por circular 2/1997, de 12 de febrero, sobre exigencias 
de recursos propios de sociedades y agencias de valores y sus grupos 
consolidables en relaciôn con el riesgo de contraparte de los
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instrumentos derivados sobre tipos de interés y tipos de cambio. El 
dictamen del Consejo de Estado emitido sobre el particular (no 
3.594/1996, de 26 de diciembre), en punto a la preceptividad de la 
consulta, senalo las exigencias legales contenidas en la disposiciôn 
adicional primera de la Ley 8/1992, de 19 de mayo -p o r lo que se 
referia a la transposiciôn del Derecho comunitario— y en el articulo 
22.3 de su propia Ley Organica -esto es, el tratarse la norma 
consultada de un "reglamento o disposiciôn de caracter general que 
se dicta en ejecuciôn de la ley"-, aunque sin hacer en este ultimo 
punto mayores precisiones.
Finalmente, en desarrollo de la nueva regulaciôn contenida en 
el Real Decreto 216/2008, se aprobô la Circular 12/2008, de 30 de 
diciembre (modificada recientemente por la Circular 1/2011, de 21 de 
enero), sobre solvencia de las empresas de servicios de inversiôn y 
sus grupos consolidables, remitidas en su integridad a dictamen del 
Consejo de Estado (numéros 1.779/2008, de 20 de noviembre y 
2.639/2010, de 21 de diciembre). Tampoco cuestionaron éstos su 
emisiôn ex articulo 22.3 de la Ley Organica del Consejo de Estado, si 
bien del ultimo cabe destacar lo que se senalô respecto de la 
transposiciôn de la Directiva 2009/111/CE:
Esta "req u iere  para su incorporaciôn a la C ircu lar de la Com isiôn  
Nacional del M ercado de Valores (C N M V ) una previa trasposiciôn a trav és  de  
una norm a de rango superior. No o bstan te , considerando el plazo de  
trasposiciôn previsto para las D irectivas m encionadas en el parrafo  an te rio r, 
31 de octubre de 2 0 1 0 , y su plazo de en trad a  en vigor, 31 de d ic iem bre  de  
este  m ism o aho [se refie  re a 2 0 1 0 ] ,  debe m odifica rse la C ircu lar 1 2 /2 0 0 8 ,  
de 3 0  de d ic iem bre, de la CNM V, sobre solvencia de las em presas  de  
servicios de inversiôn y sus grupos consolidables, para d a r cum plim ien to  a 
las obligaciones de trasposiciôn contenidas en las dos D irectivas  
m encionadas y con independencia de los cam bios necesarios que sea preciso  
rea liza r en el futuro".
Esta singular técnica de "anticipaciôn n o rm ativa" fue  o b je to  de  
analisis al t ra ta r  supra  de  la C ircu lar parale la  del Banco de Espaha [cf. 
Capitulo IV , apartad o  IV .3 .c ) ] ,  y sobre su aplicaciôn al caso de la CNM V dijo  
s im p lem en te  el c itado d ic tam en  2 .6 3 9 /2 0 1 0  lo s iguiente: "E ncuentra  su 
m arco de re ferencia , pues, en la actualizaciôn de la n o rm ativa  sobre  
solvencia, inserta en un proceso de cam bio tan to  en el piano in ternacional 
(tra b a jo s  del G -2 0  y Acuerdo de Basilea I I I )  com o en el europeo  
(fu n d a m e n ta lm e n te , ad em as  de las m encionadas, D irectiva 2 0 0 9 /1 1 1 /C E  del 
P arlam ento  Europeo y  del C onsejo, de 16 de sep tiem b re , por la que se 
m odifican las D irectivas 2 0 0 6 /4 8 /C E , 2 0 0 6 /4 9 /C E  y 2 0 0 7 /6 4 /C E  en lo que  
respecta a los bancos afiliados a un organism o cen tra l, a determ in ad o s
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e lem en to s  de los fondos propios, a los grandes riesgos, al rég im en de  
supervision y a la gestion de crisis; y Pro pu esta de R eg lam ento  del 
Parlam ento  Europeo y del Consejo, re lativo  a la supervision m acroprudencial 
com unitaria  del sistem a financiero  y por el que se créa una Junta Europea de  
Riesgo Sistém ico [Propuesta de la Comisiôn de 23  de sep tiem b re  de 2 0 0 9 , 
COM (2 0 0 9 )  4 9 9  fin a l]) .
En el nivel preleg is la tivo , el p rim er paso para com enzar la 
transposiciôn de la D irectiva 2 0 0 9 /1 1 1 /C E  se ha dado con el an teproyecto  
de Ley por la que se m odifica la Ley 1 3 /1 9 8 5 , de 25  de m ayo, de  
C oeficientes de inversiôn, Recursos Propios y O bligaciones de In fo rm aciôn  de  
los In te rm ed ia rio s  Financieros, la Ley 2 4 /1 9 8 8 , de 28  de ju lio , del M ercado  
de Valores y el Real D ecreto  Legislativo 1 2 9 8 /1 9 8 6 , de 28  de ju n io , sobre  
adaptaciôn  del Derecho v ig en te  en m ateria  de Entidades de C réd ite  al de las 
Com unidades Europeas (q u e  fue d ictam inado por este Consejo de Estado en 
Pleno: d ic tam en 1 .8 1 9 /2 0 1 0 , de 29  de o ctu b re).
Alli se recordô ya la conveniencia de "procéder a una redacciôn  
coordinada y s im ultanea de los anteproyectos de ley y de las norm as  
reg lam en tarias  que los vayan  a desarro llar", asi com o de "encom endar
s im u ltan eam en te  la preparaciôn del anteproyecto  de ley y los prim eros
borradores de la norm a reg lam en taria  para que, iniciada la tram itac iôn  
p arlam en ta ria  del p rim ero , se pueda a va n za r p a r i passu  la concreciôn  
progresiva del tex to  reg lam entario" (e n tre  otros, d ic tam enes 1 .7 8 6 /2 0 0 0 , de  
25  de m ayo y 1 .3 4 4 /2 0 0 1 , de 19 de ju lio ), lo que en p arte  se v iene a 
c u m p lim en ta r m ed ian te  el proyecto de C ircular ahora som etido a consulta".
b] Transparencia
- Cabe destacar, en primer term ine, la Circular 3/99, de 22 de 
septiembre, sobre transparencia de las operaciones en los Mercados 
Oficiales de Valores. La norma es un ejemplo de regulaciôn que 
prescinde, bien que de forma en principio transitoria, de la
habilitaciôn reglamentaria especifica que estaba prevista para ella. Se 
aducen para ello razones de urgencia en el cumplimiento de 
previsiones comunitarias. Aduce en este sentido su parte expositive:
"El articulo 43 de la Ley del Mercado de Valores sehala
textualmente que «a fin de procurer la transparencia del mercado, la 
Comisiôn Nacional del Mercado de Valores, el Banco de Espaha o los 
organismos recto res de los mercados determinaran, dentro de los 
lim ites que réglementariamente se establezcan, la informaciôn de 
caracter püblico que sera obligatoria difundir de las operaciones de 
mercado».
En tanto se acomete el desarrollo reglamentario del articulo 43, 
résulta imprescindible determ inar la informaciôn mfnima que
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necesariamente ha de publica rse sobre las operaciones efectuadas en 
los Mercados Oficiales de Valores /  garantizar de esta manera el 
cumplim iento de los requisitos mfnimos que a este respecto se 
establecen para los denominados mercados regulados (Mercados 
Secundarios Oficiales, segun terminologie espahola) en la Directiva 
93/22/CEE, de 10 de mayo, relativa a los servicios de inversion en ei 
ambito de los valores négociables".
- En segundo lugar, ha de mencionarse la Circular 1/2008, de 
30 de enero, de la Comisiôn Nacional del Mercado de Valores, sobre 
informaciôn periôdica de los emisores con valores admitidos a 
negociaciôn en mercados regulados relativa a los informes financieros 
semestrales, las declaraciones de gestiôn intermedias y, en su caso, 
los informes financieros trimestrales.
La cadena normativa comienza, en este caso, en el Derecho 
comunitario, con la Directiva 2004/109/CE del Parlamento Europeo y 
del Consejo, de 15 de diciembre de 2004, sobre armonizaciôn de los 
requisitos de transparencia relatives a la informaciôn de los emisores 
cuyos valores se admiten a negociaciôn en un mercado regulado y 
por la que se modifica la Directiva 2001/34/CE (Directiva de 
transparencia); de otro lado, la Directiva 2007/14/CE, de la Comisiôn 
estableciô diversas disposiciones de aplicaciôn de aquélla. Se 
incorporé a nuestro ordenamiento interno, en sus aspectos mas 
générales, por la Ley 6/2007, de 12 de abril, de reforma de la del 
Mercado de Valores, para la modificaciôn del régimen de las ofertas 
pùblicas de adquisiciôn y de la transparencia de los emisores. A su 
vez, esta ley fue desarrollada por Real Decreto 1362/2007, de 19 de 
octubre, sobre informaciôn regulada, que habilité a la CNMV para la 
concreciôn de los aspectos objeto de esta circular.
- También en esta materia cabe resehar la relevancia de las 
habilitaciones efectuadas a la CNMV en cuanto a la disciplina 
especifica del abuso de mercado.
Una vez mas toma su origen la regulaciôn del Derecho europeo. 
La directiva cabeza es, en esta ocasiôn, la Directiva 2003/6/CE del 
Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero de 2003, sobre las 
operaciones con informaciôn privilegiada y la manipulaciôn de 
mercado (abuso de mercado); desarrollada a su vez por otras varias, 
entre las que puede destaca rse la 2003/124/CE de la Comisiôn, de 22
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de diciembre de 2003, sobre la definicion y revelaciôn publica de la 
informaciôn privilegiada y la definiciôn de manipulaciôn de mercado.
Respecto de la incorporaciôn al ordenamiento interno, en el 
piano de las normas con rango de ley, son de destacar los articulos 
81 a 83 quater de la Ley del Mercado de Valores, que, en su 
redacciôn por Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de medidas de 
reforma del sistema financiero, procedieron ya a recoger los aspectos 
de Derecho comunitario contenidos en el proyecto de Directiva 
2003/6/CE. Y, en el nivel reglamentario, résulta esencial en esta 
materia el Real Decreto 1333/2005, de 11 de noviembre, que 
desarrolla la Ley del Mercado de Valores en materia de abuso de 
mercado (el DCE n° 1.492/2005, de 20 de octubre, constaté la 
habilitaciôn en esta materia). Finalmente, se ha aprobado la Orden 
EHA/1421/2009, de 1 de junio, por la que se desarrolla el articulo 82 
de la LMV, en materia de informaciôn relevante. En este caso, fue 
requerido dictamen del Consejo de Estado (n° 468/2009, de 7 de 
mayo) porque el articulo 82.5 LMV contiene una habilitaciôn per 
saltum  para la aprobaciôn de la orden ministerial, la cual habilita, a 
su vez, a la CNMV para la concreciôn de una serie de extremes. 
Luego se volvera sobre lo dicho en este informe del alto ôrgano 
consultivo.
- Por ultimo, en esta materia cabe resehar las circulares mas 
recientes 4/2009, de 4 de noviembre, sobre comunicaciôn de 
informaciôn relevante; 1/2010, de informaciôn reservada de las 
entidades que p resta n servicios de inversiôn y 5/2010, de 18 de 
noviembre, sobre informaciôn que debe rem itir el adquiriente 
potencial en la notificaciôn a la que se refie re el articulo 69.4 de la 
Ley 24/1988, de 28 de ju lio , del Mercado de Valores y el articulo 45.3 
de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversiôn 
Colectiva, para la evaluaciôn cautelar de las adquisiciones de 
participaciones significatives y de los incrementos de participaciones 
en empresas de servicios de inversiôn y en sociedades gestoras de 
instituciones de inversiôn colectiva.
c) Gobierno corporativo
Très son las circulares dictadas en la materia, dos de ellas 
correspondientes al informe de gobierno corporativo que se impone a 
las sociedades anônimas cotizadas y otras entidades emisoras de 
valores; y otra relativa a la exigencia de este informe para las Cajas
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de Ahorros que emitan valores admitidos a negociaciôn en Mercados 
Oficiales de Valores.
- En cuanto a las primeras, se aprobô en primer térm ino la 
Circular 1/2004, sobre el informe anual de gobierno corporativo de 
las sociedades anônimas cotizadas y otras entidades emisoras de 
valores admitidos a negociaciôn en mercados secundarios oficiales de 
valores, y otros instrumentos de informaciôn de las sociedades 
anônimas cotizadas.
La explicaciôn del preambulo parte del marco legislativo 
disehado por la Ley 26/2003, de 17 de ju lio , por la que se modified la 
LMV y el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anônimas, 
aprobado por Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de 
diciembre, "con el fin de reforzar la transparencia de las sociedades 
anônimas cotizadas". La citada ley "in trodujo importantes medidas de 
fomento de la transparencia de las entidades emisoras de valores 
admitidos a negociaciôn en mercados secundarios oficiales, entre las 
que destacan el informe anual de gobierno corporativo y la obligaciôn 
de que las sociedades anônimas cotizadas cuenten con una pagina 
web para atender el ejercicio del derecho de informaciôn de los 
accionistas". "En desarrollo de la Ley 26/2003 -ahade—, se ha 
dictado la Orden ECO/3722/2003, de 26 de diciembre, sobre el 
informe anual de gobierno corporativo y otros instrumentos de 
informaciôn de las sociedades anônimas cotizadas y otras entidades".
En relaciôn con ambas materias (informe de buen gobierno y 
publicidad en la pagina web) se atribuyeron por dicha orden a la 
CNMV diversas habilitaciones. "Respecto del informe anual de 
gobierno corporativo se faculté a este Organismo para detallar con 
arreglo a lo expresado en la Orden 'el contenido y estructura del 
informe anual de gobierno corporativo de las sociedades cotizadas, a 
cuyo efecto podra establecer un modelo o impreso con arreglo al cual 
las sociedades anônimas cotizadas deberan hacer püblico el informe 
de gobierno corporativo de acuerdo con lo dispuesto en la présente 
Orden'".
El dictamen del Consejo de Estado emitido sobre el proyecto de 
la que séria Orden ECO/3722/2003 (n° 3.737/2003, de 22 de 
diciembre) observé ciertos extremos sobre la autorizaciôn normativa, 
como luego se vera con detenimiento.
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Y, por lo que hace al contenido de la pagina web de la que han 
de disponer las sociedades anônimas cotizadas se habilité a la CNMV 
para "determ inar las especificaciones técnicas y jundicas, y la 
informaciôn que las sociedades anônimas cotizadas han de incluir en 
la pagina web, con arreglo a lo establecido en el présente apartado 
cuarto de esta Orden". La cuestiôn relativa a la difusiôn de 
informaciôn relevante por parte de los emisores de valores -que tiene 
un entronque normative distinto, la autorizaciôn prevista en el 
articulo 82.5 LMV en relaciôn con las exigencias de transparencia 
antes mencionadas— se tratô en el articulo tercero de la citada 
orden.
De otro lado, son de tener en cuenta las prescripciones 
contenidas en la Circular 4/2007, de 27 de diciembre, por la que se 
modifica el modelo de informe anual de gobierno corporativo de las 
sociedades anônimas cotizadas. A diferencia de la anterior, esta 
circular se refie re simplemente a una necesidad de caracter técnico, 
aunque de no escasa importancia -la  modificaciôn del modelo del 
informe anual—, como explica su preambulo: "El Consejo de 
Ministres, en su reuniôn de 29 de ju lio  de 2005, adopté el acuerdo de 
crear un Grupo Especial de Trabajo que asesorara a la CNMV para 
armonizar y actualizar las recomendaciones contenidas en los 
Informes Olivencia y Aldama, a la vista, especialmente, de las 
recomendaciones y propuestas aprobadas con posterioridad por la 
Comisiôn Europea y otras instituciones. Con fecha 22 de mayo de 
2006, el Consejo de la CNMV aprobô el Côdigo Unificado de Buen 
Gobierno que las sociedades cotizadas deberan tomar como 
referencia al presentar los informes anuales de gobierno corporativo 
[lAGC] de los ejercicios 2007 y siguientes. Para poder seguir algunas 
recomendaciones del Côdigo Unificado es necesario que las 
sociedades expliquen en su lAGC ciertas practicas de gobierno 
corporativo. Por tanto, la aplicaciôn del Côdigo Unificado obliga a 
introducir algunas modificaciones y nuevos apartados en el modelo de 
informe". La habilitaciôn derivaba, también en este caso, de la Orden 
ECO/3722/2003 antes mencionada.
- Por ultimo, se ha dictado la Circular 2/2005, de 21 de abril, 
sobre el informe anual de Gobierno Corporativo y otra informaciôn de 
las Cajas de Ahorros que emitan valores admitidos a negociaciôn en 
Mercados Oficiales de Valores.
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Se produjo, en este caso, en desarrollo de la disposiciôn 
adicional segunda de la Ley 26/2003 y de la posterior Orden 
ECO/354/2004, de 17 de febrero, sobre el informe anual de Gobierno 
Corporativo y otra informaciôn de las Cajas de Ahorros que emitan 
valores admitidos a negociaciôn en Mercados Oficiales de Valores. 
Respecto del informe anual de gobierno corporativo, esta orden 
(articulo prim ero.2) faculté a la CNMV para detallar con arreglo a lo 
expresado en la Orden "el contenido y estructura del informe anual 
de gobierno corporativo de las Cajas de Ahorros que emitan valores 
admitidos a negociaciôn en mercados oficiales de valores, a cuyo 
efecto podra establecer un modelo o impreso con arreglo al cual 
deberan hacerlo püblico".
El dictamen del Consejo de Estado n° 110/2004, de 5 de 
febrero, observé ciertos aspectos sobre la habilitaciôn, algunos de 
ellos con caracter esencial, esto es relatives a la legalidad de 
determinados articulos de la orden proyectada. También sobre ello se 
tratara infra en el apartado C.
4. Materia bursâtil en general
Resta, por ultimo, el grupo de circulares que se refieren a 
determinadas materias del sector bursatil, con frecuencia de caracter 
marcadamente técnico o de aprobaciôn de modelos. En esta linea:
- Circular 3/1993, de 29 de diciembre, sobre registre de 
operaciones y archive de justificantes de ôrdenes.
- Circular 1/1996, de 27 de marzo, sobre normas de actuaciôn, 
transparencia e identificaciôn de los clientes en las operaciones del 
mercado de valores.
- Circular 2/1996, de 24 de ju lio , por la que se modifican los 
modelos de informaciôn publica periôdica semestral de las entidades 
de crédite, con valores admitidos a negociaciôn en boisas de valores.
- Circular 1/1998, de 10 de junio, sobre sistemas internes de 
control, seguimiento y evaluaciôn continuada de riesgos.
Merecen destaca rse los términos del preambulo de esta norma. 
Su aprobaciôn obedece a una extensiôn de las exigencias de caracter 
contable: "Los sistemas de seguimiento deben constitu ir la base 
sobre la que hacer frente a los riesgos existentes o potenciales que 
puedan surgir en el desarrollo de la actividad financiera y, en
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consecuencia, su ambito tiene que exceder de! meramente contable, 
cubriendo el control de la totalidad de la organizaciôn administrativa 
de las entidades".
Se citan después, con extensiôn, los preceptos de directivas 
comunitarias y normas espanolas que imponen la existencia de este 
tipo de sistemas, pero sin especificar en cada caso que se trate de 
habilitaciones normativas: articulo 10 de la Directiva 93/22/CEE del 
Consejo de la CE, de 10 de mayo de 1993, relativa a los Servicios de 
Inversiôn en el ambito de los Valores Négociables; articulo 66 de la 
LMV; articulo 55 del Real Decreto 1343/1992, de 6 de noviembre, por 
el que se desarrolla la Ley 13/1992, de 1 de junio, de recursos 
propios y supervisiôn en base consolidada de las entidades 
financieras (éste si, se précisa, habilita a la CNMV "para dictar 
normas que establezcan los requisitos minimos que deberan cumplir 
los sistemas internos de evaluaciôn de riesgos, asi como la frecuencia 
y la extensiôn de las informaciones que, sobre estos sistemas, 
deberan ser facilitadas" a dicha entidad); norma 2^.2 de la Circular 
5/1990 de la CNMV.
"Por todo lo expuesto anteriormente -concluye-, con la 
présente Circular se trata de dar cumplimiento a dichas previsiones, 
completando determinados aspectos sobre el control interno contable 
que no fueron especificamente desarrollados en la Circular 5/1990 y 
estableciendo el contenido mmimo que deberan tener las poifticas 
générales de control y seguimiento de los riesgos a disehar por las 
Sociedades y Agencias de Valores y las entidades obligadas de sus 
grupos consolidables, asi como por las Sociedades Gestoras de 
Cartera a las que se extienden estas obligaciones en virtud de lo 
dispuesto en el articulo 76 de la Ley de Mercado de Valores, que 
deberan dota rse de medios que les permitan conocer cuales son los 
riesgos que estan asumiendo en su actividad diaria y establecer 
ôrganos internos que se responsabilicen de ellos, en funciôn de 
politicas y procedimientos claramente definidos en el seno de cada 
entidad".
- Circular 4/1998, de 22 de septiembre, por la que se modifican 
los modelos de informaciôn publica periôdica semestral de las 
entidades de seguro, con valores admitidos a negociaciôn en Boisas 
de Valores.
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- Circular 1/1999, de 14 de enero, sobre folletos e informes 
trimestrales de fondos de inversion.
- Circular 2/1999, de 22 de abril, por la que se aprueban 
determinados modelos de folletos de utilizaciôn en emisiones u 
ofertas pùblicas de valores (luego modificada por las circulares 
3/2000, de 30 de mayo y 2/2003, de 18 de marzo, en materia de 
folleto informative para la émision de warrants).
- Circular 4/1999, de 22 de septiembre, sobre procedimientos 
administratives y modelos normalizados de las entidades de capital 
riesgo y de sus sociedades g este ras.
- Circular 2/2000, de 30 de mayo, sobre modelos normalizados 
de contrato-tipo de gestion discrecional e individualizada de carte ras 
de inversion y otros desarrollos de la Orden ministerial de 7 de 
octobre de 1999 de desarrollo del côdigo general de conducta y 
normas de actuaciôn en la gestion de cart era s de inversion.
- Circular 4/2000, de 2 de agosto, por la que se establecen los 
modelos de las Comunicaciones de Derechos de opciôn y sistemas 
retributivos de Administradores y directives en sociedades cotizadas
- Circular 1/2001, de 18 de abril, de sobre modelos de folletos 
explicatives de las instituciones de inversion colectiva.
- Circular 2/2001, de 23 de noviembre, sobre informaciôn a 
facilitar por las sociedades y agencias de valores a la sociedad 
g estera del Fonde de Garantie de Inversiones y sobre valoraciôn de 
valores e instrumentes financières no cotizados, a efectos de 
determinaciôn de la base de calcule de la aportaciôn conjunta anual 
al Fonde.
- Circular 1/2003, de 22 de enero, por la que se desarrollan los 
requisites especiales exigibles a los miembros industriales de los 
mercados secundarios oficiales de futures y opciones sobre el aceite 
de oliva y se régula la informaciôn contable y estadistica exigible a las 
sociedades rectoras de estes mercados.
- Circular 1/2005, de 1 de abril, por la que se modifican los 
modelos de informaciôn pùblica periôdica de las entidades emisoras 
de valores admitidos a negociaciôn en Boisas de Valores.
- Circular 2/2007, de 19 de diciembre, por la que se aprueban 
los modelos de notificaciôn de participaciones significativas, de los
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consejeros y directivos, de operadones del emisor sobre acciones 
propias, y otros modelos.
- Circular 3/2007, de 19 de diciembre, sobre los contratos de 
liquidez a los efectos de su aceptacion como practica de mercado.
- Circular 8/2008, de 10 de diciembre, de la Comisiôn Nacional 
del Mercado de Valores, por la que se aprueban los modelos a los que 
deberan ajustarse los anuncios y las solicitudes de autorizacion de las 
ofertas püblicas de adquisiciôn de valores.
- Por ultimo, pueden destacarse las ci rcu lares 5/2009, de 25 de 
noviembre, que régula el Informe Anual del Auditor sobre Protecciôn 
de Actives de Clientes y 2/2010, de 28 de ju lio , sobre valores y otros 
instrumentes de naturaleza financière codificables y procedimientos 
de codificacion.
B. La pràctica del sistema de doble habilitacion
Ya antes se ha visto que la primera doctrine que hubo de 
pronunciarse sobre los term ines de la genérica atribuciôn de potestad 
normative contenida en el articule 15 LMV, se dividiô en dos 
opiniones, que reproducian de algùn modo las que surgieron al hilo 
del mismo debate en torno a la disposiciôn adicional 8^ LDIEC. De un 
lado, quienes sustentaban que el citado precepto contenia une 
autorizacion al poder réglementario gubernamental o ministerial de 
une vez por todas, de forma que podria este después, a su vez, 
autorizar el ejercicio de la potestad normative de la CNMV (F u e r t e s  
Lô p e z ; también parece a cep te r esta explicaciôn G a r c ia  Â l v a r e z ) .  Otro 
grupo de au tores se cuidaba de préciser que es solo la ley la que 
contiene la autorizacion especifica -debe, pues, esta contenerse en 
las posteriores leyes dictadas al efecto-, en tanto que la 
intermediacion del real decreto u orden tienen la sole virtualidad de 
ser une condiciôn de ejercicio o actuaciôn del poder normative de la 
Comisiôn (M a l a r e t i  G a r c ia ; M a g id e  H e r r e r o ) .
Esta ultime posture se estima mas correcte desde el punto de 
vista de la ortodoxia doctrinal, puesto que no se resiente el delegata 
potestas delegari non potest. Con todo, interesa mas ahora une 
perspective de la practica. En esta se ha constatado, en primer lugar, 
que son en efecto las diferentes leyes -m odificativas muchas de elles 
de la LMV— las que contienen une autorizaciôn a la potestad 
reglamentaria gubernamental y de la CNMV (aunque ha habido
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también excepciones y clausulas autorizantes contenidas solo en 
normas de rango reglamentario: Circular 1/2006, de 3 de mayo, 
sobre Instituciones de Inversion Colectiva de Inversion Libre, antes 
analizada).
De otro lado, en el nivel reglamentario, puede decirse que no 
hay una régla general. En ocasiones, hay desarrollo estricto de una 
autorizacion concrete. En otras, se habla de adaptaciôn a un sector 
normativo: Circuler 1/1993 y todas las relatives al ajuste al Plan 
General de Contabilidad. En estas ultimes no es infrecuente senalar 
que la ley "reconoce" cierta especificad en la materia, cuya 
concreciôn corresponde a las normas con rango de circuler (Circuler 
7/2008) o que se ha optado por un determinado régimen "en 
coherencia con lo que el legislador persigue desde tiempo atras" 
(Circuler 2/2009).
Otro grupo de supuestos parte de que la ley ha establecido 
normas de obligada observancia o pautas mas o menos précisas a las 
que la circuler ha de dar cumplimiento, aunque la habilitacion 
existante sea mas bien genérica (circuleras 4/1994 y 1/1995). 
Formalmente sucede a veces -ya  se advirtiô— que ha variado la ley 
de cobertura, pero se mantiene la autorizacion prevista en la orden 
ministerial (Circular 11/2008, en materia de Entidades de Capital 
Riesgo). En fin, como también ya se dijo, algunas circuleras se 
proclaman abiertamente recopiladoras o sistematizadoras de reglas 
légales y reglamentarias précédantes (5/2007, 10/2008).
Sobre todo ello se han pronunciado algunos dictamenes del 
Consejo de Estado recaidos, no solo ni principalmente en la 
elaboraciôn de circuleras, sino también los previamente emitidos a las 
normas légales o reglamentarias en las que se contienen normas 
autorizantes.
§ En el piano legislativo, destaca el dictamen 3.511/2001, de 
17 de enero de 2002, sobre el anteproyecto de Ley Financière (luego 
Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de medidas de reforma del sector 
financiero). En el analisis del régimen de la comunicacion de 
informaciôn relevante y privilegiada, cuestionaba el dictamen el 
reconocimiento de un "amplio marco de competencies normatives a 
favor de la CNMV, eso si, previa habilitaciôn expresa del Ministre de 
Economie". Y estableciô al respecte la siguiente doctrine:
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"El anteproyecto  reconoce, por tan to , un am plio  m arco de 
com petencies  norm atives en favo r de la Com isiôn Nacional del M ercado de  
Valores, eso si, previa habilitaciôn expresa del M inistre de Econom ie.
El articu le  15 .1  de la Ley del M ercado de Valores senala que la 
Com isiôn, para el adecuado ejercicio de las com petencies que le a tribuye  la 
présente  Ley, podra d ic ter las disposiciones que exija  el desarrollo  y 
ejecuciôn de las norm as contenidas en los Reales D ecretos aprobados por el 
G oblerno o en las Ôrdenes del M inisterio de Econom ie, s iem pre que estas  
disposiciones le habiliten de m odo expreso para ello.
Por ta n to , es claro que la Com isiôn Nacional del M ercado de Valores, 
configurada com o ôrgano de supervisiôn de n atu ra leza  independiente  y con 
autonom ie  en su func ionam ien to , esta leg itim ada leg a lm en te  para d icter 
disposiciones norm atives  en los térm inos  sehalados por el articu lo  15 antes  
aludido.
Ahora bien, lo que no p arece  p e rm it ir  e l articu lo  1 5  es que la 
Com isiôn pu ed a  d esarro lla r d irec tam en te  las previs iones de una ley. Es 
decir, los térm inos en que se expresa e l m encionado precepto  parecen  
in d icar q ue  s iem pre  debe m e d la r  una disposiciôn re g lam e n ta ria  - y  una  
disposiciôn reg lam e n ta ria  con contenido sustantivo , que no consista en una  
m e ra  disposiciôn h ab llitad o ra - en la que p rec isam en te  se contendrà la 
habilitaciôn a la Comisiôn^ reduciéndose a s î e l àm b ito  m a te ria l en e l que  
p u ed e  e n tra r  en ju e g o  la com petencia  n o rm a tiv a  de la Com isiôn".
Concluia senalando que, ademas de lo dicho, "ha de tenerse en 
cuenta que el articulo 15 de la Ley del Mercado de Valores no exige 
que la habilitaciôn a la Comisiôn Nacional del Mercado de Valores 
haya de contenerse en una disposiciôn legal; antes bien, como ya se 
ha dIcho, la Ley se reflere a normas reglamentarias como las que, por 
régla general, han de contener taies habllltaclones".
§ Por lo que hace a las normas de rango reglamentario, 
procédé detenerse, en primer lugar, en las que tienen rango de real 
decreto.
- El dictamen n° 1.302/1992, de 29 de octubre, se emitiô sobre 
el proyecto del que sena Real Decreto 1.343/1992, de 6 de 
noviembre, por el que se desarrolla la Ley 13/1992, de 1 de junio, de 
recursos propios y supervision en base consolidada de las entidades 
financières. Advirtiô en punto a la habilitaciôn:
"La especialidad de los recursos propios ha conllevado que la 
habilitaciôn para el desarrollo reg lam en tario  de la Ley re vista singularidades  
apreciab les . "El caracter e m in en tem e n te  técnico de la m ate ria  regulada por 
la p résente  Ley -d ice  esta en su exposiciôn de m otivos- ha aconsejado d e ja r  
al posterior desarrollo  reg lam en tario  la delim itac lôn  précisa de buena parte
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de sus preceptos, ta re a  en cuyo ejercicio el G obierno podra, a su vez, 
enco m en d ar am plios com etidos al M inistre de Econom ia y Hacienda o, en su 
caso, al Banco de Espana y a la Com isiôn Nacional del M ercado de Valores"".
Y, tras reproducir el tenor de la disposiciôn final segunda del 
real decreto (cuyo apartado 2 rezaba: "El Banco de Espana y la 
Comisiôn Nacional del Mercado de Valores, para el adecuado ejercicio 
de las competencias que les atribuye esta Ley, podran dictar las 
disposiciones necesarias para el desarrollo o ejecuciôn de las 
disposiciones aprobadas por el Consejo de Ministres o por el Ministre 
de Economia y Hacienda, siempre que, ademas, dichas normas les 
habiliten de modo expreso para ello"), coincidia con la exposiciôn de 
motivos en que "los deferimientos al desarrollo reglamentario (...) son 
efectivamente muy variados", para concluir que "el Consejo de 
Estado, participando del criterio restrictive con que deben ser 
establecidas las delegaciones de que se viene tratando, estima no 
obstante, a la vista de las mismas, que el Proyecto ha hecho un use 
correcte de la habilitaciôn conferida por la Ley que desarrolla, dada la 
amplitud no usual que esta reviste, la singularidad de la materia y el 
estado de la misma en el Derecho Comunitario".
- Ampliamente tra tô  la cuestiôn el dictamen n° 1.246/2005, de 
29 de septiembre, a propôsito de la disposiciôn final quinta del que 
séria Real Decreto 1309/2005, de 4 de noviembre, por el que se 
aprueba el Reglamento de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de 
instituciones de inversiôn colectiva:
"Las num erosas habilitaciones a la CNM V, en térm inos g en era lm en te  
en exceso indeterm inados o am plios, p lantean  en u ltim a instancia un 
problem a de legalidad y de seguridad ju n d ic a , en tan to  se origina un 
im p o rtan te  grado de frag m en tac iôn  en la regulaciôn del rég im en jund ico  de 
las l i e ,  asi com o una m a yo r com plejidad en la aplicaciôn y com prensiôn de 
estas previsiones. Asi lo ha sehalado este Consejo en num erosos  
d ic tam enes, en tre  los que cabe m encionar los d ictam enes de fechas 11 de 
m ayo de 2 0 0 0  (ex p ed ie n te  1 .0 1 7 /2 0 0 0 ) ,  re la tive  al proyecto de Orden  
M inisterial sobre determ in ad o s  préstam os de valores, y 17 de enero  de 2 0 0 2  
(e x p ed ie n te  3 .5 1 1 /2 0 0 1 ) ,  re la tive  al an teproyecto  de Ley Financiera.
El Consejo de Estado no desconoce la dificultad de incluir en una 
unica disposiciôn todos los aspectos que in tegran  el rég im en jund ico  de 
estas instituciones y la necesidad de estab lecer un m arco n orm ativo  flexib le  
que pueda adap tarse , con c ierta  ag ilidad , a las circunstancias cam bian tes  de 
los m ercados. Sin em b arg o , este  hecho no perm ite  a m p lia r la com petencia  
n o rm ativa  de la CNM V hasta e x trem es  en los que dicha com petencia carece
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de la im prescindible cobertura  legal o en los que su configuraciôn adolece de  
un excesivo grado de indeterm inacion .
El articulo  15 .1  de la Ley del M ercado de Valores senala que la 
C om isiôn, para el adecuado ejercicio de las com petencias que le a tribuye  
dicha Ley, podra d ic tar las disposiciones que exija  el desarrollo  y ejecuciôn  
de las norm as contenidas en los reales decretos aprobados por el Gobierno o 
en las ôrdenes del M inisterio  de Econom ia y H acienda, s iem pre que estas  
disposiciones le habiliten de m odo expreso para ello.
Con arreg lo  a este  articulo  y com o ya se dijo en el d ic tam en de 17 de 
enero  de 2 0 0 2 , parece claro que la régla general es que la Com isiôn carece  
de potestad norm ativa  propia y no puede desarro lla r d irec tam en te  las 
previsiones de una ley. Es decir, los térm inos  en que se expresa el 
m encionado precepto parecen indicar que, com o régla gen era l, s iem pre debe  
m ed iar una disposiciôn reg lam en taria  - y  una disposiciôn reg lam en taria  con 
contenido sustantivo , que no consista en una m era disposiciôn hab ilitadora- 
en la que p recisam ente  se contendrà la habilitaciôn a la Com isiôn, 
reduciéndose asi el àm bito  m ateria l en el que puede e n tra r en ju ego  su 
com petencia  n o rm ativa . En este m ism o sentido, las habilitaciones directes a 
la CNMV que pudieran contener las norm as légales han de configura rse 
com o casos excepcionales pues en ocasiones constituyen habilitaciones "per  
saltum " que inciden sobre el àm bito  m ateria l que n a tu ra lm en te  corresponde  
al desarrollo  reg lam en tario  por la via del Real D ecreto o incluso de la Orden  
M inisterial.
D esde esta perspectiva es claro que la CNM V, configurada com o  
ôrgano de supervisiôn de n atura leza  independiente  y con autonom ie en su 
func ionam ien to , està leg itim ada leg alm en te  para d ic ta r disposiciones  
norm atives  en los térm in os  sehalados por el articulo  15 antes aludido. Es 
m às, en m uchos casos y en atenciôn a la m ateria  a fectad a , tel com petencia  
està p lenam en te  justificada  y nada hay que o b je ta r a su reconocim iento en 
la correspondiente norm e reg lam en taria  ( ...) . El problem a surge cuando se 
abren a la com petencia  norm ativa  de la Com isiôn Nacional del M ercado de 
Valores cuestiones tan  em plies  com o es, por c iter ahora  el e jem p lo  de la 
disposiciôn final qu inte del proyecto de Real D ecreto , el rég im en (fo rm a , 
contenido y plazos) de toda  la inform aciôn que deba serle sum in istrada por 
los sujetos obligados".
- Por ultimo, proporciona otro ejemplo el dictamen n° 25/2008, 
de 25 de febrero, sobre el proyecto de Real Decreto de recursos 
propios de las entidades financières (después aprobado como Real 
Decreto 216/2008, de 15 de febrero). En este caso, al hilo de la 
disposiciôn final sexta que habilitaba para el desarrollo de las 
previsiones reglamentarias tanto al Banco de Espana como a la 
CNMV, tras réitéra r la doctrine general antes aludida, constataba en 
el caso de la norme entonces proyectada lo siguiente:
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"Es p ràcticam en te  continua en el te x te  del real decreto  proyectado la 
m enciôn a las potestades de estos organism es supervisores para la 
concreciôn de los m as d iverses extrem es . Per c ita r sôlo a lgunos e jem plos , 
[...] se a trib u ye  a la Com isiôn Nacional del M ercado de Valores la verificaciôn  
de la correcciôn del calcule de las réservas de regularizaciôn  (articu lo  
8 8 . 1 . C ] ) ,  la autorizaciôn para calcu lar las exigencias de recursos propios por 
riesgos ligados a la cartera  de negociaciôn usando los m étodos de calcule del 
riesgo de créd ite  (articu lo  9 4 .2 ) ,  la m odulaciôn de las exigencias de la 
politica de gestiôn de riesgos (articu le  1 02 ) o la determ in ac iô n  del m étodo  
de consolidaciôn contable  (articu lo  1 0 5 ) ,  entre  o tras  facu ltades .
Junte a todo e llo , y en térm inos mas am plios, la disposiciôn final 
te rcera  hace un elenco de las potestades de c a rac ter no n orm ativo  que  
corresponden a am bos organ ism es supervisores, segun este  real decreto .
A la vista de una regulaciôn que hace un use exten s ive  y constante  
de la posibilidad de h ab ilita r tan to  al Banco de Espana com o a la Comisiôn  
Nacional del M ercado de Valores para las m as d iversas  funciones, a lgunas de  
ellas de c a rac ter no rm ativo  y g enera l, el Consejo de Estado encarece aun  
m as la necesidad de que la disposiciôn final sexta  del proyecto  no se lim ite  a 
a u to riza r en blanco la potestad de desarro llo  n o rm ativo  de dichos 
organ ism es, sino que d e te rm in e  al m enos las m ate rias  sobre las que ha de  
recaer su regulaciôn y las lineas esenciales que han de g u ia r aq u é lla " .
§ Entre los dictamenes emitidos a proyectos de ôrdenes 
ministeriales, cabe resenar una doctrina semejante. Puede decirse 
que es mas intensa en cuanto a la existencia de una concreta 
habilitaciôn del Ministre a la CNMV, pues a medida que se desciende 
en el escalonamiento normativo se reduce el poder de decisiôn sobre 
la materia. De otro lado, en estos informes se analiza tanto el 
p rod u cto normativo propiamente sometido a consulta - la  orden 
ministerial y su ajuste con la autorizaciôn previa—, como las 
previsiones que este contiene en relaciôn con futuros desarrollos de 
la CNMV.
- Por orden cronolôgico, pueden destacarse en prim er lugar los 
dictamenes emitidos sobre los proyectos de ôrdenes ECO/3722/2003, 
de 26 de diciembre, sobre el informe anual de gobierno corporativo y 
otros instrumentos de informaciôn de las sociedades anônimas 
cotizadas y otras entidades y ECO/354/2004, de 17 de febrero, sobre 
el informe anual de Gobierno Corporativo y otra informaciôn de las 
Cajas de Ahorros que emitan valores admitidos a negociaciôn en 
Mercados Oficiales de Valores (numéros 3.737/2003, de 22 de 
diciembre y 110/2004, de 5 de febrero, respectivamente).
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El primero record6, ante todo, la elemental doctrina sobre la 
potestad reglamentaria de los Ministros: "El articulo 97 de la 
Constituciôn atribuye al Gobierno el ejercicio de la potestad 
reglamentaria de acuerdo con la Constituciôn y las Leyes. Esta 
previsiôn constitucional debe entenderse en el sentido de que sôlo el 
Consejo de Ministros puede ejercer esa potestad reglamentaria 
originaria que la Constituciôn reconoce y atribuye a la Administraciôn 
del Estado; de manera que la potestad reglamentaria de los 
Ministros, salvo en lo que se refiere a las materias propias de sus 
respectives Departamentos [art. 4.1.b) de la Ley 50/1997], no 
constituye una potestad de caracter originario, sino derivado, y en 
cuanto tal, su ejercicio esta supeditado a la previa existencia de una 
habilitaciôn especifica". A continuaciôn, se enfrentô con el desarrollo 
concrete que la orden llevaba a cabo. Nada se objetô acerca de la 
regulaciôn en sentido estricto del informe de gobierno corporativo de 
las sociedades cotizadas ex articulo 116.4 LMV. Mas dudas suscitaron 
los "aspectos relacionados con la publicidad del informe de gobierno 
corporativo y con la puesta a disposiciôn de dicho informe a los 
accionistas, simplemente previstos en el primer caso, o no aludidos 
en el segundo, en la LMV, cuyo desarrollo debena producirse 
previamente en norma de rango reglamentario superior". Por ultimo, 
se constatô la cobertura normativa para dictar normas sobre el 
informe de gobierno corporativo de otras entidades emisoras de 
valores y la difusiôn de hechos relevantes por los emisores de 
valores.
De mas interés quiza es cuanto se dijo sobre la habilitaciôn 
para que la CNMV desarrollase, a su vez, las reglas de la orden 
ministerial. Ante todo, se sugiriô una correcciôn de terminologie en el 
preambulo: "es claro que la habilitaciôn expresa a la CNMV ha de ser, 
en su caso, para el desarrollo de la Orden Ministerial proyectada, y no 
de las Leyes de que aquella trae causa. Asi figura correctamente en la 
disposiciôn final primera de la Orden, y no hay duda de que ta l es el 
ûnico àmbito norm ativo (el reglamentario) en que puede producirse 
un desarrollo u lte rio r po r la CNMV". Se cuestionaron después las 
habilitaciones genéricas relativas al informe de gobierno corporativo 
de otras entidades emisoras de valores y la general contenida en la 
disposiciôn final primera de la orden: "debe introducirse -se d ijo— 
una regulaciôn de mayor detalle, para évita r que se produzca una 
remisiôn 'en blanco' a la CNMV, que vendna en otro caso a sustitu ir
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casi por completo el papel que corresponde al titu la r originario de la 
potestad reglamentaria (el Gobierno) e incluso el del titu la r derivado 
de la misma (el Ministro de Economia), al I im ita rse este ultimo a 
otorgar una habilitacion expresa y compléta para el desarrollo de la 
materia [...] Por lo que hace a la habilitacion de desarrollo 'en general' 
a la CNMV de lo dispuesto en la Orden, debe re itéra rse lo ya dicho 
acerca de que séria necesaria una mayor concreciôn del ambito en 
que validamente puede producirse tal desarrollo. Ahora bien, esta 
concreciôn no debe exigirse en este caso respecto a ta materia a 
desarrollar (que se dote de m ayor grado de detalle), sino respecto de 
las propias facultades de la CNMV (es decir, que desarrolle las 
previsiones de la Orden en el ambito de sus propias competencias 
normativas, "para el adecuado ejercicio de las competencias que le 
atribuye" la LMV, segun la dicciôn del articulo 15 de esta). En una 
palabra, debena precisarse que el desarrollo que pueda hacer la 
Comisiôn Nacional del Mercado de Valores debe circunscribirse al 
àmbito de sus atribuclones de caràcter supervisor".
El dictamen n° 110/2004, sobre el proyecto de orden relative al 
informe anual de Gobierno Corporativo y otra informaciôn de las 
Cajas de Ahorros que emitan valores admitidos a negociaciôn en 
Mercados Oficiales de Valores, formulô una observaciôn de caracter 
esencial a un punto concreto, ademas de objetar, con el mismo 
caracter, la amplitud de los términos de la autorizaciôn a la CNMV de 
la disposiciôn final primera^^^:
"En lo re la tive  a los instrum entos de in form aciôn (ap a rta d o  tercero  de  
la O rd e n ), no consta la existencia  de habilitaciôn legal especifica, 
constituyendo un exceso la regulaciôn contenida en todo este  apartad o .
La previsiôn contenida en el articulo 130.3 del Real Decreto 1647/1980, de 18 de julio, por el 
que se aprueba el Reglamento Orgânico del Consejo de Estado, reza asi: “Cuando el dictamen contenga 
observaciones y sugerencias de distinta entidad establecerâ, siempre que sea posible, cuâles se consideran 
esenciales a efectos de que, si estas son atendidas en su totalidad, la resoluciôn que se dicte pueda utilizar 
la formula ‘de acuerdo con el Consejo de Estado’”. (En otro caso, esto es si no se atienden en su totalidad 
las observaciones formuladas como esenciales, se emplearâ la formula ‘oido el Consejo de Estado’.) A 
ambas clausulas se refiere con caracter general el articulo 2.2, quinto pârrafo, de la Ley Orgânica 3/1980, 
de 22 de abril, del Consejo de Estado: “Las disposiciones y resoluciones sobre asuntos informados por el 
Consejo expresarân si se acuerdan conforme con el dictamen del Consejo de Estado o se apartan de él. En 
el primer caso, se emplearâ la formula ‘de acuerdo con el Consejo de Estado’; en el segundo, la de ‘oido 
el Consejo de Estado’”.
Aunque nada se dice en el Derecho positivo, el Consejo ha equiparado en ocasiones las llamadas 
observaciones esenciales con las de legalidad (en el examen de normas de rango reglamentario) o con las 
de constitucionalidad o contradicciôn con el ordenamiento (al analizar todo proyecto de norma, 
cualquiera que sea su rango). Quedarian, pues, fuera de este àmbito las observaciones de mera 
oportunidad, sobre la que también se pronuncia el Consejo de Estado (cf. articulo 2.1 de la Ley Orgânica 
3A 980). No hay un criterio unânime acerca del particular.
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pues, com o ha sehalado el in fo rm e de la Direcciôn G eneral del Tesoro y 
Politica F inanciera, el articulo  1 17  de la Ley del M ercado de Valores se 
re fie re  en exclusive a ios instrum entos  de inform aciôn de las sociedades  
cotizadas, y no parece h ab er en la Ley 2 6 /2 0 0 3  ningûn otro  titu lo  que  
hab ilite  para d ic ta r un desarrollo  en esta m ate ria .
En este punto , el Consejo de Estado en tien de  que se ha incurrido en 
exceso reg lam en ta rio , al no ex is tir habilitaciôn legai especifica para la 
regulaciôn del apartad o  tercero  de la Orden (d eb en a  revisarse adem as el 
titu lo  y  el parrafo  tercero  del p ream b u lo ). Esta observaciôn tien e  caracter  
esencial a los efectos de lo d ispuesto en ei articulo  130  del R eglam ento  
O rgânico del Consejo de Estado".
(...)  Esta previsiôn de desarrolio  [genérica  de la disposiciôn final 
p rim e ra ] debe q u ed ar lim itada al am bito  de las com petencias n orm ativas  de 
la CNM V, pudiendo ü n icam ente  p reverse 'p a ra  el adecuado ejercicio  de las 
com petencias  que le a trib u y e ' la Ley del M ercado de Valores, segun la 
dicciôn del articu lo  15 de ésta. En este  sentido, ha de precisarse en la 
disposiciôn final p rim era  que el desarrollo  que pueda hacer la Com isiôn  
Nacional del M ercado de Va lo res  debe circunscribirse al am bito  de sus 
atribuciones de caracter supervisor. Esta observaciôn tien e  caracter esencial 
a los efectos de lo dispuesto en el articulo 130  del R eglam ento  O rgânico del 
Consejo de Estado".
Una extensa exposiciôn de la cuestiôn, sin duda la que con 
mayor grado de abstracciôn se ha producido hasta el momento, se 
contuvo en el dictamen n° 1.912/2007, de 8 de marzo, cuyos 
térm inos merecen ser reproducidos ampliamente:
"El ob jetivo  principal del proyecto som etido a consulta es, segun ya 
se ha indicado, hab ilitar a la CNM V para que dicte las circulares que  
concreta ran el rég im en aplicable  a las instituciones de inversiôn colectiva en 
un con junto  de m aterias . Ello explica que la norm a proyectada tenga un 
conten ido  fu n d a m en ta lm en te  hab ilitador. En efecto , diversos articulos del 
proyecto  hacen re fe re n d a  a las facu ltades norm ativas  de la Com isiôn  
Nacional (...) , sobre la base de la idea de que seran las circulares que  
ap ru eb e  la CNM V las que lleven a cabo el desarrollo  m as concreto y extenso  
de esas cuestiones.
( ...)  En relaciôn con las rem isiones légales y reg lam en tarias  a la 
capacidad n o rm ativa  de la C N M V, debe recordarse, a n te  todo, que (...) su 
papel en el proceso de producciôn de norm as es, en p rim er té rm in o , de 
asesoram ien to  al G obierno y al M inisterio de Econom ia y Hacienda o de  
propuesta para la aprobaciôn de disposiciones relacionadas con los m ercados  
de va lo res  que estim e  necesarias (articu lo  1 3 .2  LM V). De ello se sigue que la 
CNM V no e jerce , en puridad , ni tien e  tip icam en te  atribu idas, potestades  
orig inarias  de norm aciôn re g la m e n ta ria , lo que no im pide que pueda d ictar 
"las disposiciones que ex ija  el desarrollo  y ejecuciôn de las norm as  
conten idas en los Reales D ecretos o en las Ô rdenes del M inisterio de
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Econom ia y H acienda" (c ircu ia res ), ta i y com o prevé el articulo  15 LMV. No 
obstan te  - y  este  es el punto c lave en el m ecanism o legal estab lec ido -, 
resuita im prescindible que los reales decretos y ôrdenes m in isteria les, es 
decir, los reg lam entos  en sentido propio, la habiliten de m odo expreso para  
ello.
(...)  La exigencia de ese requisite  previo e inexcusable de habilitaciôn  
previa y expresa cobra todo su sentido si se tiene  en cuenta que las 
circulares n orm ativas  -fre n te  a las in te rp re ta tivas  o In fo rm ativas - em erg en  
con vocaciôn de inserciôn en el o rd en am ien to  jund ico  y , frec u en tem e n te , 
recaen sobre un am bito  sub je tivo  de aplicaciôn no lim itado  al p u ram en te  
in terno y propio de la organizaciôn y gestiôn adm in is tra tives . A ntes bien, se 
tra ta  de disposiciones obiigatorias  para cuantos e jecu ten  actividades y  
p reste n servicios en el am b ito  m ateria l de aplicaciôn de la norm ativa  
correspondiente , tienen  contenido regulador y pueden estab lecer derechos y  
obligaciones respecto de terceros a jenos a la estructura  o rg an iza tiva  propia  
del en te  que las dicta. La incorporaciôn al o rd en am ien to  ju rid ico  de taies  
circulares d é te rm in a , dado su caracter a m enudo abstracto , su calificaciôn  
com o disposiciones g énéra les  y no com o actos singulares en ejecuciôn de la 
ley. Se tra ta , en defin itive , de auténticos reg lam entos.
(...)  El Consejo de Estado no desconoce la dificultad de incluir en una  
unica disposiciôn todos los aspectos que in tegran  el rég im en jund ico  de  
estas instituciones y la necesidad de estab lecer un m arco n orm ativo  flexib le  
que pueda adap ta  rse, con cierta  ag ilidad , a las circunstancias cam biantes  de 
los m ercados. De conform idad con este  p lan team ien to , la desconcentraciôn  
reg lam en ta ria  no sôlo es fo rm a lm en te  posible, sino que tam b ién  se présenta  
com o instrum ento  m uchas veces necesario para co m pletar el contenido de la 
norm a.
(...)  Com o ha sehalado re ite ra d am e n te  este Consejo de Estado, no es 
sôlo que las circulares hayan de es ta r respaldadas por una habilitaciôn  
exp resa , sino que dicha habilitaciôn no debe ser una norm a de rem isiôn en 
blanco cuando estén en ju e g o  derechos o deberes reconocidos e las leyes. 
Las circulares encuentran  su am b ito  propio de actuaciôn en la determ inaciôn  
ultim a del m odo de e jecuciôn de preceptos preestablecidos en norm as de 
superior rango, en el estab lec im iento  de m odelos de im presos o fo lletos, en 
la particu larizaciôn de norm as o criterios técnicos, en el estab lec im iento , en 
fin , de pautas généra les  de actuaciôn de la CNM V o instrucciones de sus 
servicios. Mas alla de estos am bitos , cabria cuestionar la ortodoxia de esas 
disposiciones en lo que puedan a fe c ta r sustancia lm ente  a derechos o 
deberes de terceros.
(...)  En d efin itive , aun cuando la norm a proyectada no contradice la 
ley ni su reg lam en to  de desarro llo , si resuita procédante, en todo caso, la 
inclusiôn en el proyecto som etido  a consulta de las pautas o condiciones  
basicas que deben inspirer la regulaciôn adoptada  por la CNM V, pues asi lo 
aconsejan no sôlo razones de adecuada técnica leg is lative, sino tam b ién  y 
sobre todo , razones de seguridad ju n d ica .
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D esde esta u ltim a perspectiva y con caracter g enera l, e l Consejo de  
Estado considéra necesario  p o n e r de re lieve  la necesidad de Hm itar, en la  
m ed id a  de lo posible, e l uso Incontrolado de las habilitaciones n o rm ativas  a 
fa v o r de las llam adas "Adm inistraclones Independientes". Aun cuando las  
disposiciones adoptadas p o r este  tlpo de en tes  desem pehan  un im p o rtan te  
p a p e l en la regulaciôn de d ete rm in ad as  m a te ria s  o sectores econôm icos, e l 
peso num érico  re la tivo  de las circulares d en tro  del corpus no rm ativo  to ta l 
re g u lad o r de taies sectores (en  e l caso de la CNMV, de los m ercados de  
valo res) es ya m u y  a lto , con tendencia  a lle g ar Incluso a s e r  
desproporcionado. Se observa, adem as, una dispersion en las norm as  
légales aplicables a cada sector, dispersion que se m an tien e  y aun  
acrecienta  en el cam po pro p iam en te  reg lam en ta rio , con la consiguiente  
m erm a  de la seguridad ju rid ica , en cuanto taies circulares no siguen el 
proced im iento  general establecido por la ley para la aprobaciôn de  
disposiciones générales . Pues no debe olv idarse que, segun el articulo  9 7  de  
la Constituciôn, la potestad reg lam en taria  corresponde al G obierno, que la 
e je rce  por los cauces m encionados en el articu lo  2 3 .3  de la Ley 5 0 /1 9 9 7 , de
2 7  de noviem bre , del G obierno y con sujeciôn a las garan ties
proced im enta les  fijadas en su articulo  24  (aud ienc ia , in fo rm e de la 
S écrétaria  G eneral Técn ica...). D ebe ig u a lm en te  advertirse  que el G obierno  
en g en era l, y el M inisterio de Econom ia y H acienda, en particu lar, no pueden  
ni deben hacer dejaciôn de sus responsabilidades en m ateria  de reguiaciôn  
reg lam en ta ria  de los m ercados de valores".
Una ultima muestra puede encontre rse en el dictamen n° 
468/2009, de 7 de mayo, emitido sobre el proyecto de Orden por la 
que se desarrolla el articulo 82.5 de la Ley 24/1988, de 28 de ju lio ,
del Mercado de Valores, en materia de comunicacion de informaciôn
relevante (posterior Orden EHA/1421/2009, de 1 de junio). El 
Consejo de Estado reiterô, ante todo, su doctrina general acerca de la 
potestad normativa de la CNMV (dictamenes 1.912/2007, de 8 de 
noviembre y 25/2008, de 7 de febrero) y la advertencia de que "tal 
autorizaciôn de la potestad normativa no se produzca en blanco, sino 
que, como dijera el dictamen del Consejo de Estado 3.511/2001, de 
17 de enero de 2002, 'siempre debe mediar una disposiciôn 
reglamentaria -y  una disposiciôn reglamentaria con contenido 
sustantivo, que no consista en una mera disposiciôn habilitadora- en 
la que precisamente se contendrà la habilitaciôn a la Comisiôn, 
reduciéndose asi el ambito material en el que puede entrar en juego 
la competencia normativa de la Comisiôn'". Después matizô que "esta 
ultima exigencia se ha observado en los diversos preceptos del 
proyecto que Maman a la potestad normativa de la CNMV para la 
regulaciôn de un determinado extremo (...). La disposiciôn final 
primera, en cambio, no concreta las lineas de desarrollo a seguir por
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el supervisor, sino que contiene una habilitacion genérica, que 
debena precisarse al menos en sus lineas esenciales", parecer en el 
que estaba conforme, por lo demas, el Comité Consultivo de la CNMV.
§ Finalmente, en el ultimo escalon de la cadena 
normativa también se ha sentado una doctrina similar. En este caso 
la preceptividad de la consulta al Consejo de Estado se ha apreciado 
en los escasos supuestos de proyectos de circulares que, bien venian 
a culminar el proceso de transposicion del Derecho comunitario bien 
podian considéra rse todavia reglamentos ejecutivos de las leyes por 
desarrollar aspectos de éstas. En el extremo concreto de la 
habilitacion, cabe citar el dictamen n° 1.779/2008, de 20 de 
noviembre, relativo al proyecto de Circular de la Comisiôn Nacional 
del Mercado de Valores sobre solvencia de las empresas de servicios 
de inversiôn y sus grupos consolidables (Circular 12/2008, de 30 de 
diciembre). Una vez mas se incidiô en la doctrina general. Por lo que 
hacia al caso concreto, se lim itô a constatar que "en el présente 
proyecto de Circular sôlo unas pocas normas encuentran su 
habilitaciôn directa en la Ley del Mercado de Valores; en tanto que las 
restantes son habilitadas por la regulaciôn contenida en el Real 
Decreto 216/2008, de 15 de febrero, de recursos propios de las 
entidades financières (Real Decreto 216/2008, en adelante)"; 
habilitaciones que se precisaron después y a las cuales se entendiô 
ajustada la circular.
C. Transposicion de Derecho comunitario e incorporaciôn de 
normas internacionales
Un fenômeno cada vez mas frecuente en el ambito de los 
llamados organismos reguladores es el de que éstos procedan a 
transponer normas del Derecho comunitario europeo -con rango de 
directive, ya que ésta oblige al Estado miembro destinatario en 
cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando a las autoridades 
nacionales la elecciôn de la forma y de los medios (cf. articulo 249, 
parrafo tercero, del Tratado de la Comunidad Europea)— o incorporen 
al ordenamiento interno normas de origen internacional. Se estudian 
por separado ambas practices, aunque tienen claros puntos de 
conexiôn que se analizaran en el ultimo apartado.
1. La participaciôn en la fase ascendents del Derecho comunitario: 
legislaciôn en diversos niveles y  participaciôn de la CNMV en cuanto organismo 
supervisor
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A su vez, la relaciôn de las normas dictadas por la CNMV con el 
Derecho comunitario puede estudiarse en la doble vertiente de la fase 
ascendente o de creaciôn de las normas y la fase descendiente o de 
ejecuciôn en el proceso decisorio europeo.
Por lo que hace a la primera, justamente el ambito de los 
mercados de valores ha sido el campo de experimentaciôn en el 
Derecho europeo de la llamada legislaciôn en diversos niveles, 
conocida también como método de legislaciôn Lamfalussy, en 
atenciôn al nombre del présidente del Comité de Sabios que emitiô su 
informe en febrero de 2001^®°. El sistema regulador pro pu esto por 
este Comité ha sido en esencia el siguiente -como ejemplo de esta 
estructura normativa puede to ma rse la regulaciôn del abuso de 
mercado, a que se hizo referenda supra—:
- En el Nivel 1 se encuentran las llamadas "leyes marco", con 
forma de Directives o Reglamentos aprobadas por el Consejo y el 
Parlamento. Se lim itan a définir los principios générales.
- El Nivel 2 estaria constituido por normas de desarrollo 
reglamentario de las anteriores, con forma de Directives o 
Reglamentos de la Comisiôn. En este piano se produce la 
participaciôn de los supervisores nacionales, en los términos que 
seguidamente se diran.
- Un Nivel 3 estaria formado por las interpretaciones comunes, 
recomendaciones y côdigos voluntarios aprobados por el Comité 
Europeo de Reguladores de Valores. En nuestro Derecho se ha 
querido ver en estas reglas un paralelismo con las Cartas-Circulares 
que en su momento empleô la CNMV^^\
Sobre el informe Lamfalussy y muchas de las cuestiones que se abordan a continuaciôn en el 
texto, cf. Fe r n à n d e z -A rm esto , J., “La supervisiôn de valores en Europa”, en W A A  (coords. A. Olcese 
y M. Martin), Estudio sobre la reforma de los mercados fmancieros, 2004 y la bibliografîa alli citada. 
Agradezco al autor la valiosa orientaciôn que me facilitô sobre el funcionamiento de éstos y otros 
aspectos, en la realidad diaria de la Comisiôn Nacional del Mercado de Valores. Vid. también las 
referencias de Ga r c ia  Â l v a r e z , G., “Los poderes normativos de las Administraclones independientes en 
el ambito econômico”, /MPnùm. 171 (septiembre-diciembre 2006), pp. 169 ss.
Cf. F e r n a n d e z -A r m es to , J., “La supervisiôn de valores en Europa”, cit., nota al pie n° 37. 
Para un juicio critico de estas cartas circulares, vid. DiEZ-SÀNCHEZ, J. J., “La Comisiôn Nacional del 
Mercado de valores. Analisis especial de las Cartas-Circulares de su Présidente”, RDBB num. 67 (1997), 
pp. 741-781. GARCIA Â l v a r e z , G., “Los poderes normativos de las Administraclones independientes en 
el àmbito econômico” {cit., p. 173), ha resumido los elementos negativos que motivaron un juicio 
negativo de la doctrina sobre esta figura en que se trataba de “interpretaciones que no parecian responder 
a un acuerdo previo del Consejo ni de la Comisiôn, que no contaban con apoyo normativo expreso ni eran 
objeto de publicaciôn formai, ni en el Boletin Oficial del Estado ni en otro medio escrito, sino ünicamente 
a través de la pàgina web de la entidad”.
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- Finalmente, las ta reas de control por parte de la Comision 
formarian parte de un Nivel 4 de actuaciôn.
Como se apuntaba, las Directivas de la Comisiôn del Nivel 2 se 
basan en un dictamen que emite el Comité Europeo de Valores 
{European Securities Committee, ESC), en el que estan 
representados los Estados miembros: presidido por un représentante 
de la Comisiôn, sus miembros son altos funcionarios de los 
Ministerios de Economia de los Estados miembros (articulo 3 de la 
Decisiôn de la Comisiôn 2001/528/CE, de 6 de junio de 2001, por la 
que se establece el Comité europeo de valores). A su vez, el 
dictamen trae causa del informe que realiza un segundo comité, el 
antes mencionado Comité Europeo de Reguladores de Valores 
{Committee o f European Securities Regulators, CESR), integrado por 
"représentantes de alto nivel" (présidentes) de las autoridades 
nacionales superviseras (Decisiôn de la Comisiôn 2001/527/CE, por la 
que se créa este Comité, después modificada por Decisiôn de la 
Comisiôn de 5 de noviembre de 2003)^^^.
Z La aptitud de las circulares para transponer Derecho comunitario
La doctrina ha solido parar mas la atenciôn en la intervenciôn 
que se produce en la llamada fase descendente del proceso 
normativo europeo.
§ En este caso, el enfoque tradicional consiste en plantear el 
papel que puedan jugar las circulares internas, las hoy llamadas 
instrucciones y ôrdenes de servicio por el articulo 21 LRJAP, en la 
transposiciôn del Derecho derivado europeo que la requiera. "De 
naturaleza discutida, se ha afirmado que taies disposiciones pueden 
tener, en casos concretos y en funciôn de su contenido, naturaleza 
normativa (STC 54/1990, de 28 de marzo y 103/1999, de 3 de junio; 
STS de 27 de noviembre de 1989)"^®^. Con caracter general, no se 
les reconoce en nuestro Derecho caracter normativo, indicio de lo 
cual es -para algùn autor— la régla del articulo 21.2 LRJAP que 
dispone que "el incumplim iento de las instrucciones u ôrdenes de
A su vez, las recomendaciones del nivel 3 son aprobadas también por el CESR; suele hablarse 
por ello de “supervisores o reguladores de nivel 3” para referirse a estos organismos (the three Level 3 
Committees [CEBS, CEIOPS and CESRJ).
Informe del Consejo de Estado sobre la inserciôn del Derecho europeo en el ordenamiento 
espahol (Estudio 1/2008, de 14 de febrero), después coeditado por el propio Consejo de Estado y el 
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, con Texto del informe, estudios y  
ponencias [pres. F. Rubio Llorente], p. 147.
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servicio no afecta por si solo a la validez de los actos dictados por los 
organos administrativos, sin perjuicio de la responsabilidad 
disciplinaria en que se pueda inourrir". Hay ademas toda una 
jurisprudencia reacia a reconocer naturaleza normativa innovadora a 
tales instrucciones, de la que es exponente la STC 26/1986, para la 
que las circulares "no alcanzan propiamente el caracter de fuente del 
Derecho, sino tan solo el de directivas de actuaciôn que las 
autoridades superiores imponen a sus subordinados en virtud de las 
atribuciones propias de esa jerarquizaciôn, no siendo una especial 
manifestaciôn de la potestad reg lamenta ri a
Estas circulares o instrucciones podrian, pues, en abstracto 
regular algun aspecto secundario o meramente técnico que se 
estimase necesario para la ejecuciôn de un reglamento o la 
incorporaciôn de una directiva o de una decisiôn marco de la Uniôn. 
Dos serian los requisitos minimos exigibles para ello: que se 
asentaran en un criterio motivado y no cambiante de la 
Administraciôn, quedando a salvo la posibilidad de impugnarlas en 
otro caso por contrarias al principio de igualdad en la aplicaciôn de la 
ley; que tuvieran debida publicaciôn oficial (como lo exige a ciertos 
efectos, "cuando una disposiciôn especifica asi lo establezca o se 
estime conveniente por razôn de los destinatarios o de los efectos 
que puedan producirse", el articulo 21.1 in fine LRJAP).
Sin embargo, el TJCE ha puesto serios reparos a la 
incorporaciôn de Derecho comunitario mediante este tipo de 
circulares, a la vista sobre todo de la ausencia de publicidad oficial. 
En particular, la STJCE de 12 de enero de 2006, Comisiôn c. Espana, 
C-132/04, condenô a Espana por la falta de transposiciôn, en el 
ambito de la Guardia Civil, de una directiva sobre seguridad y salud 
de los trabajadores, en relaciôn con la cual se habian dictado diversas 
instrucciones de las que no constaba su publicaciôn y que se 
considéraron insuficientes para garantizar la seguridad jundica de los 
ciudadanos^^^.
Sobre todo ello, recogiendo sintéticamente las posturas doctrinales sobre el particular, cf. F. 
Pascu a  M a t e o , “La ejecuciôn normativa del Derecho comunitario en Espana”, en Informe del Consejo 
de Estado sobre la inserciôn del Derecho europeo en el ordenamiento espahol, con Texto del informe, 
estudios y  ponencias [près. F. Rubio Llorente], ed. Consejo de Estado y Centro de Estudios Politicos y 
Constitucionales, Madrid, 2008, p. 491 ss. (en especial, 553 ss.).
Sobre lo anterior, cf. ampliamente PASCUA M a teo , “La ejecuciôn normativa del Derecho 
comunitario en Espana”, cit., pp. 555-556 y el Informe del Consejo de Estado sobre la inserciôn del 
Derecho europeo en el ordenamiento espahol, cit., pp. 147-148.
289
§ Una perspectiva parcialmente diferente es la que ofrece el 
Derecho aleman. Alli, donde "el gran grupo de las disposiciones 
administratives internas [Verwa/tungsvorschriften] no ha encontrado 
una forma unitaria", el problema se ha planteado con las 
disposiciones administratives o circulares que desarrollan o ejecutan 
normas juridicas^^^.
Concretamente, la cuestiôn se ha debatido a propôsito de las 
circulares que precisaban los valores maximos de emisiones 
radiactivas o contaminantes a respetar por las autorizaciones 
administratives. La sentencia del Tribunal Federal de lo contencioso- 
adm inistrativo (BVerwG) Wyhl, de 19 de diciembre de 1985, otorgô 
valor normativo a tales disposiciones. La STJCE de 30 de mayo de 
1991, Comision c. Alemania, C-361/88, considerô en cambio que 
tales disposiciones administratives no son un instrumento adecuado 
para la transposiciôn de directivas comunitarias porque no se ha 
acreditado suficientemente que vinculen a terceros. Y sentô la 
doctrina general relative a que "la adaptaciôn del Derecho interno a 
una Directiva no exige necesariamente una reproducciôn formal y 
textual de su contenido en una disposiciôn legal expresa y especifica 
y, en funciôn de su contenido, puede ser suficiente un contexte 
jurid ico general, siempre que este ultimo garantice efectivamente la 
plena aplicaciôn de la Directiva de manera suficientemente cl ara y 
précisa" (jurisprudencia reiterada después en las Sentencias de 7 de 
enero de 2004, Comisiôn/Espana, C-58/02 y de 20 de octubre de 
2005, Comisiôn/Reino Unido, C-6/04).
§ LIegamos asi al extremo relativo a si esta misma doctrina 
resuita de aplicaciôn a las circulares indudablemente normativas 
dictadas por la CNMV.
En la doctrina, Pa s c u a  M a t e o  ha apuntado que el problema 
suscitado por estas normas poco tiene que ver con el de las circulares 
administratives internas. Y ha constatado que el uso de circulares de 
la CNMV en la incorporaciôn del Derecho comunitario "es 
relativamente intenso, sin que produzca, sin embargo, problema
Cf. E. Sc h m id t -A ssm a n , La teoria general del Derecho Administrativo como sistema. 
Objeto y  fundamentos de la construcciôn sistemàtica [prôl. A. Lôpez Pina y trad, por varies autores; en 
esta materia por R. Garcia Macho], INAP, Marcial Pons, Madrid, 2003, pp. 340-341. Aclara el traductor, 
para el lector espahol, que estas disposiciones administrativas, “que se corresponden bâsicamente con las 
circulares e instrucciones del Derecho espahol, no son normas juridicas, no son reglamentos”, aunque 
pueden “desarrollar una Ley o un Reglamento, como se explica en el texto”.
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alguno en relaciôn con el principio de seguridad jundica del Tribunal 
de Just ici a", debido al régimen de publicidad que aquéllas 
observan^^^.
El Consejo de Estado, al enfrentarse con esta cuestiôn 
(dictamen n° 1.779/2008, de 20 de noviembre, sobre el proyecto de 
Circular 12/2008), aludiô a la jurisprudencia del TJCE antes 
extractada para concluir que "no hay problema de rango normativo al 
escogerse como instrumento para culminar la incorporaciôn del 
Derecho comunitario una circular de la CNMV (...) cuya naturaleza 
normativa esta fuera de duda, conforme al antes citado articulo 15 de 
la Ley del Mercado de Valores. Junto a ello, ha de destacarse en 
segundo lugar, que en casos como el présente -en  los que existe una 
transposiciôn escalonada en el tiempo y rango de las normas: ley, 
real decreto, circular— 'résulta deseable que la habilitaciôn normativa 
a los organismos supervisores se produzca en aspectos de alto grado 
de especificaciôn técnica, como en g ran parte son los que régula el 
proyecto sometido a consulta' (dictamen n° 664/2008)".
3. L a  in corpo rac iô n  de n orm as creadas p o r  o rgan ism os in tern ac ion a les  y  
la  conexiôn e n tre  o rden am ien to s
Lejos en teoria de la cuestiôn anterior, pero con claras 
conexiones materiales, se présenta el problema relativo a las normas 
de origen internacional -con frecuencia también de ambito europeo— 
que inspiran la regulaciôn interna dictada por la CNMV, o que 
directamente son tomadas por ésta para su trasiaciôn sin grandes 
matices al ordenamiento interno.
Por seguir con el ejemplo antes utilizado, la Circular 12/2008, 
de 30 de diciembre, sobre solvencia de las empresas de servicios de 
inversiôn y sus grupos consolidables, viene a culm inar un proceso de 
adaptaciôn a nuestro propio Derecho de las reglas que derivan del 
conocido como Acuerdo de Capital de Basilea I I :  una se rie de 
criterios prudenciales homogéneos en materia de recursos propios de 
los intermediarios financieros, que fueron objeto de armonizaciôn 
internacional mediante el acuerdo adoptado en el seno del Comité de 
Supervisiôn Bancaria de Basilea el 26 de junio de 2004. Este acuerdo 
desarrolla un conjunto de medidas estructuradas sobre la base de lo
Cf. Pa s c u a  M a t e o , “La ejecuciôn normativa del Derecho comunitario en Espana”, cit., pp.
558-559.
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que se ha dado en llamar très pilares, cada uno de los cuales 
représenta un enfoque diferente de la supervision: el primero se 
refiere a la adopciôn de reglas uniformes y détermina los 
requerimientos minimos de capital; el segundo establece un sistema 
de supervision revisora, con el fin de mejorar la gestion interna de 
riesgos de las entidades; el tercer pilar responde, en fin, "al efecto 
disciplinario que ejerce el escrutinio del mercado" y obliga a las 
entidades a divulgar informaciôn sobre los aspectos claves de su 
perfil de negocio, exposiciôn al riesgo y formas de gestiôn de este.
La regulaciôn sobre esta materia en el ordenamiento interno 
comienza con la Ley del Mercado de Valores en su redacciôn por Ley 
47/2007, de 19 de diciembre; continua en el Real Decreto 216/2008 
y viene a culm inar en la mencionada Circular de la CNMV 12/2008.
Desde un punto de vista practice, interesa que la term inologia y 
los conceptos empleados por esta forma de soft law  respondan, con 
el mayor grado de precisiôn posible, a los paramétrés que rigen en 
nuestro propio Derecho. A propôsito de la Circular 12/2008, se 
observô en este sentido:
"En m ateria  de garan ties  reales inm obiliarias , es frecu en te  en la 
circu lar proyectada que se use la expresion de "prop iedades pignoradas"  
(as i, en el articulo  5 3 .1 , letras d] y e ] ) ,  cuando se està  tra tan d o  de 
préstam os garan tizados con hipotecas sobre inm uebles, o bien que las 
condiciones exig idas a ta ies  hipotecas para o p era r com o g aran ties  sea la 
re la tive  a su "va lidez ju n d ic a  y eficacia en todas las jurisdicciones  
re levan tes" o a la circunstancia de que seen "g ravàm en es  jurid icos  
perfectos, es decir, que se hayan cum plido todos los requisitos légales para  
el estab lec im iento  de la g a ran tie"  (as i, articulo 8 1 ) .
No desconoce el Consejo de Estado que el em p leo  de esta  
term ino log ia  responde en buena p arte  al ca rà c te r in ternacional de la 
norm ativa  en que està d ire c tam en te  inspirada esta regulaciôn (b ien  sea por 
exigencias del D erecho com unitario , bien por las influencias recibidas a 
través  de éste  de foros com o el Com ité de Supervisores Bancarios de  
B asilea). En cualqu ier caso, y en la m edida de lo posible, sena  conven ien te  
el uso preciso de los conceptos conform e a nuestro  o rd en am ien to  ju n d ico  
(p o r e jem p lo , el té rm in o  "pignorados" podria sustitu irse sin pérdida de  
sentido por el de "hipotecados" por estar referido  a inm uebles , o 
s im p lem en te  por el de "g aran tizad o s"). Ig u a lm e n te , la habituai m enciôn en  
la c ircu lar de la "certeza  legal", o "certeza  ju n d ic a" , que se req u iere  a las 
d iferen tes  g aran ties , parece que responde a una traducciôn litera l de la 
exigencia  de leg a l c e rta in ty  que suele fig u rer en las norm as in ternacionales, 
y que corresponde en nuestro  Derecho al principio de seguridad ju n d ic a"  
(d ic tam en  1 .7 7 9 /2 0 0 8 , c itad o ).
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La cuestiôn conecta en teoria, largamente, con los problemas 
suscitados por los ordenamientos conectados por un sistema de 
vmculos, en un modelo que no responde ya a la piramide kelsenlana 
ni a las doctrinas tradiclonales del monismo o dualismo en la 
recepciôn de! Derecho Internacional. Las aproximaclones a la cuestiôn 
han sido muchas y diversas, en su mayor parte suscitadas por la 
voluminosa y cada vez mas creclente legislaciôn Internacional que 
suponen las normas de la Organizaciôn Mundial del Comerclo {World 
Trade Organization, WTO); aunque présenta ciertos rasgos propios en 
la regulaciôn de caracter flnanclero^^®.
^  Sobre todo ello, cf. infra Capitulo X III, apartado lll.
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CAPITULO VI
LA CAPACIDAD NORMATIVA DEL INSTITUTO DE CONTABILIDAD YAUDITORIA
DECUENTAS
I. Sentido de una potestad reglamentaria especifica en materia 
contable
§ La regulaciôn jundica de la actividad econômica no se 
entiende hoy sin tener en cuenta los aspectos contables de ésta. Sin 
pretender terciar aqui en el debate de la autonomia conceptual de 
una determinada rama del ordenamiento jundico, es lo cierto que el 
Derecho contable ha experimentado una creclente trascendencla en 
los ultimos tiempos.
En la doctrina mercantll se ha dicho que el Derecho contable se 
puede comprender en sentido estricto -en esta acepciôn, la disciplina 
jundica del deber pùbllco de contabilidad no llega a alcanzar 
autonomia, pues su sistema de fuentes de creaciôn es el propio del 
Derecho mercantll- y como parte del Derecho mercantll en sentido 
amplio, concebido éste como Derecho privado de la 
Institituclonallzaclôn de la empresa. En esta ultima linea, "el Derecho 
contable forma parte esencial de la materla mercantll y en concreto 
de la actividad empresarlal de organizaciôn"; "es el nùcleo del 
Derecho mercantll como Derecho de la organizaciôn de la empresa, 
presupuesto de la necesaria Informaciôn para la planificaclôn 
empresarlal y de la protecciôn de los Interesados en aquélla"^^^.
V iC E N T CHU LIA, autor que sostlene la distinclôn que se acaba de 
hacer, précisa que el Derecho contable forma parte del Derecho 
mercantll en sentido amplio, pero que no debe hablarse de aquél 
como Derecho sectorial, si no es para subrayar su dispersiôn y escasa 
sistematicidad. En cambio, la descripciôn que hace de estos 
"Derechos sectorlales" es sumamente util, a nuestro juicio, para 
expllcar lo que aqui Interesa: por qué se ha llegado a reconocer una
^  Cf. ampliamente ViCENT C h u l iâ ,  F., “En tomo al concepto y  fuentes del Derecho contable”, 
en W A A  (coord. J. L. Iglesias Prada), Estudios juridicos en homenaje al profesor Aurelio Menéndez, 
Civitas, Madrid, 1996, tomo I, pp. 605 ss; pp. 608-609 para este aspecto introductorio.
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potestad reglamentaria especifica a un organismo adm inistrativo en 
esta materla.
Dice asi que los materiales que podrian propiclar la construcciôn 
de un Derecho sectorial se encuentran en el Derecho contable. 
"Existe un conjunto de normas de naturaleza y  procedencla 
heterogéneas que tienen como elemento comün la regulaciôn de la 
actividad contable, unos determinados destinatarios de ellas -los 
empresarlos mercantiles, las personas juridicas titulares de 
empresas, los administradores de éstas, los expertos contables y los 
auditores de cuentas- y un conjunto de autoridades adm inistratives 
encargadas de la supervisiôn de la disciplina contable en el doble 
aspecto de la contabilidad y de la auditoria de cuentas. Y existe una 
Interacclôn entre entidades püblicas y  privadas en la creaciôn de 
normas y  en su aplicaciôn, Incluso mediante un doble sistema de 
control disciplinario: deontolôgico o corporativo y administrativo (por 
un lado, las Corporaclones y Asoclaclones de Expertos Contables y de 
Audltona; y por otro, el Institu te  de Contabilidad y Auditoria de 
Cuentas, la Comisiôn Nacional del Mercado de valores, el Banco de 
Espana y la Direcciôn General de Seguros)"^^°.
§ Sentado lo anterior, procédé detenerse en la teoria del 
Derecho contable y en su sistema de fuentes. De la primera cabe 
destacar aqui que la contabilidad como objeto de aquél es pollédrica y 
comprende, al decir de este autor, très facetas fondamentales que se 
rIgen por otros tantos estandares o pautas de conducta: actividad 
empresarlal de organizaciôn (el ordenado comerclante), clencla 
econômica y técnica de expreslôn de los hechos empresa riales 
contablllzables (el experto contable) y sistema de Informaciôn del 
empresarIo dirigido a los terceros (la Informaciôn veraz, objetiva y 
comprensible). Este tercer aspecto -transparencla, dlsclosure- 
envuelve en la actualldad a los otros dos y de ahi la Importancla del 
principle que obllga a mostrar la Imagen fiel del patrimonio, de la 
situaclôn financiera y de los resultados de la empresa.
En el vértice de la teoria del Derecho contable esta, por tanto, 
el deber pùbllco de contabilidad, que tiene como presupuesto 
constitucional la llbertad de empresa y que se Impone con el alcance 
subjetivo previsto en la ley. En consecuencla, "la contabilidad no sirve 
sôlo de 'Informaciôn Interna' a su titu la r, sino, sobre todo, de
Ibidem, p. 610 (subrayado nuestro).
296
instrumento de 'rendicion de cuentas' por parte de éste a los diversos 
sujetos que entran en relaciôn contractual y de competencia con el 
mismo: socios, clientes, proveedores. Hacienda Pùblica,
competidores, etc." y "por eso el Derecho contable no se ocupa de la 
contabilidad interna o de costes, sino sôlo de la externa o 
financiera"^^\
§ Respecto del sistema de fuentes, V ic e n t  C h u l iâ  rechaza, ante 
todo, que exista un "sistema de fuentes propio de creaciôn de las 
normas contables" -caractenstico de una concepciôn que defendiese 
la autonomia del Derecho contable-, "en especial por lo que se refiere 
a la actividad reglamentaria de las diversas autoridades de control: 
Banco de Espana, Comisiôn Nacional del Mercado de Valores e 
Institu te  de Contabilidad y Auditona de Cuentas". Sostiene, por el 
contrario, que se ha de seguir el sistema establecido en el articulo 2 
del Côdigo de Comercio por trata rse de Derecho privado especial, 
segùn su interpretaciôn adecuada al ordenamiento actual: el mismo 
Côdigo, junto a toda la legislaciôn mercantil y su desarrollo 
reglamentario ajustado a la Constituciôn, los usos de comercio y el 
Derecho comùn.
Dentro de este sistema y en el trabajo que ahora se sigue 
(fechado en 1996), el citado autor encuadraba las resoluciones del 
ICAC como normas técnicas contables, elaboradas por un organismo 
adm inistrativo técnico y que pueden recoger un verdadero Derecho 
contable consuetudinario. Para llegar aqui, partia de que en esta 
materia habia tenido lugar un proceso de descodificaciôn, mediante 
delegaciôn y fragmentaciôn normativas: "una misma norma se repite
Ibidem, pp. 614 y 616 y nota n“ 17. Ya en el mismo sentido Garrigues  distinguia entre 
Derecho de contabilidad material o de balances, relativo al câlculo mercantil del resultado del negocio y 
Derecho de contabilidad formai, que se refiere a la representaciôn extema de los acontecimientos del 
negocio. En la regulaciôn juridica de ambos esta présente un doble interés: el del comerciante en la 
apreciaciôn de su situaciôn econômica y el interés de terceros, que llega a ser un interés general que 
reclama la veracidad de los balances (cf. J. G a r r ig u es , Curso de Derecho mercantil, t. L, pp. 208 y 638- 
639, Madrid impr. Aguirre, ^1976 revisada con la colaboraciôn de A. Bercovitz).
En el mismo sentido, se ha podido hablar de un “conjunto de disposiciones que vienen 
integrando el que comienza a singularizarse por la doctrina como Derecho de la Contabilidad o Derecho 
Contable, a partir de la recepciôn de las Directivas comunitarias dictadas sobre la materia y cuya ‘ultima 
ratio’ se encuentra en el cambio de perspectiva operado en relaciôn con las cuentas annales de las 
empresas y de la contabilidad en general. Por virtud de este nuevo enfoque de la contabilidad se ha 
centrado la finalidad de ésta en mostrar la imagen fiel del patrimonio, de la situaciôn financiera y de los 
resultados de la empresa, y situado la normalizaciôn contable en el campo de los deberes juridicos como 
obligaciôn impuesta a las empresas en contrapartida al derecho a la informaciôn sobre su actividad antes 
circunscrito a los accionistas y acreedores y abierto ahora en general a quienes tengan interés en la 
misma” (dictamen del Consejo de Estado n° 382/1992, de 17 de septiembre).
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escalonadamente a lo largo de toda la jerarquia de fuentes: Ley (...), 
Reglamento, 'Normas Técnicas' aprobadas por resoluciôn del ICAC 
(en la regulaciôn de auditona de cuentas y en el desarrollo de la 
normativa contable) -s in  que, muchas veces, las normas de rango 
inferior ahadan apenas nada sustancial a las contenidas en la Ley"^^^. 
Y se basaba, sobre todo, para alcanzar esta conclusiôn en un criterio 
jurisprudencial (sentencia del Tribunal Superior de Justicla de Madrid 
de 19 de enero de 1994) que considerô nula de pleno derecho la 
Resoluciôn de 21 de enero de 1992, del Institu te  de Contabilidad y 
Auditona de Cuentas, por la que se dictan normas de valoraciôn del 
inmovilizado inmaterial (BOICAC de 1 de enero de 1992; BOE de 7 de 
abril de 1992).
La sentencia razonô (FJ 5°) que, carente de apoyo legal, la 
facultad atribuida al ICAC por la disposiciôn final quinta del Real 
Decreto 1643/1990, por el que se aprobô el Plan General de 
Contabilidad, "no puede entenderse como una delegaciôn de la 
potestad reglamentaria (...) No se trata del desarrollo reglamentario 
de una ley, ni como reglamento se pueden calificar las normas 
elaboradas y aprobadas 'por resoluciôn' del ICAC. Se trata de 
disposiciones administrativas no reglamentarias que (...) sôlo 
despliegan o deben desplegar su eficacia en lo puramente interno. 
(...) La disposiciôn final quinta del RD 1643/1990 no respeta el 
principio de jerarquia al perm itir que el ICAC, en lugar de proponer la 
elaboraciôn de unos criterios que desarrollen el Plan General de 
Contabilidad, dicte normas de obligado cumplimiento para todas las 
empresas (personas fisicas y jurid icas) afectadas por el Plan General 
de Contabilidad. El ropaje de estas normas no es el apropiado, dada 
la eficacia externa que con ellas se pretende. Con ello, también se 
vulnera el procedimiento ad hoc establecido en los articulos 129 a 
132 de la Ley de Procedimiento Administrativo". La mencionada 
resoluciôn del ICAC fue, por todo ello, declarada nula de conformidad 
con lo dispuesto en los apartados a) y c) -m anifiesta incompetencia.
Ibidem, p. 633. La explicaciôn de su valor consuetudinario puede retenerse, a los efectos que 
después se veran: “los textos elaborados por las Asociaciones de contables y auditores de cuantas a nivel 
nacional e internacional no harian mas que recopilar lo que ya existe como ‘Derecho social’ en el trâfico; 
y cuando el legislador dicta normas recogiendo estos usos cambia su sustancia normativa (los convierte 
en ley escrita interna: por ejenqrlo, los principios contables de valoraciôn del articulo 38 del Côdigo de 
Comercio, que los toma del articulo 32 de la IV  Directiva CEE sobre sociedades). Pero cuando un 
organismo administrativo dicta resoluciones recogiendo taies usos no necesita actuar revestido de 
potestad reglamentaria: basta con su autoridad técnica o cientlfica y  la fidelidad probada con que 
recoge los usos contables, ya preexistentes a nivel nacional o intemacionar (ibidem, p. 634, subrayado 
nuestro).
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fa I ta absoluta de procedimiento- del articule 47.1 de la Ley de 
Procedimiento Administrativo.
§ Un ano despues de este trabajo, la sentencia del Tribunal 
Suprenno de 27 de octubre de 1997 admitiô la potestad reglamentaria 
del ICAC y la validez de la resoluciôn en cuestiôn (salvo en un 
aspecto de su norma 8^, apartado 2, que introdujo un tratam iento 
contable del arrendamiento financière en determinadas cendicienes 
cerne "inmevilizade material", équivalente a una cempraventa cen 
precie aplazade, equiparaciôn que ne se deducia del RD 
1643/1990y"3.
Esta sentencia, luege cenfirmada en les mismes termines per 
etra de 24 de febrere de 2003, sustente la validez nermativa de las 
reselucienes del ICAC en la existencia de una habilitacion legal en el 
articule 2.2.b) de la Ley 19/1998, de 12 de ju lie , de auditena de 
cuentas. Le que argumente de esta manera (FJ 3°):
"No exis te  la m e n er duda de que la resoluciôn im pugnada va m as alla  
de lo e s tric tam en te  interno u organ izativo , ya que su finalidad principal, 
com o su preàm bulo  dice, es desarro lla r los criterios de valoraciôn de los 
distintos e lem en to s  patrim onia les  de las em presas, espec ia lm ente  los 
referidos al inm ovilizado inm ateria l -gastos de investigaciôn y desarrollo , 
propiedad industria l, fondo de com ercio , derechos de traspaso , aplicaciones  
in fo rm aticas , derechos sobre bienes en rég im en de a rren d am ien to  
fin an c iè re -; y , en este  sentido, trasciende de lo s im p lem en te  intrinseco para  
expand irse  al rég im en  de contabilidad de las em presas , que ha dejado  de  
ser de aplicaciôn vo lun taria , com o lo era d u ran te  la vigencia del Plan G eneral 
de 22  Feb. 1 9 7 3 , al convertirse en obligatorio  para todas e llas, «cualquiera  
que sea su form a ju rid ica , individual o societaria» (a rt . 2 del RD 1 6 4 3 /1 9 9 0  
de 2 0  de d ic iem b re).
Ahora bien, aunque los centres  de producciôn n o rm ative , e n tre  los 
que cabe incluir al In s titu te  de Contabilidad y A uditen a  de C uentas, no 
pueden a u tô n o m am e n te  d ictar este tipo de reg lam entos , si que es posible  
una habilitacion conferida por el legislador para que, dada la especialidad  
e m in e n te m e n te  técnica de una m ateria  o su versatilidad  en el tiem p o , que  
h an a  d ific llm ente  op o rtu n a , por ta rd ia , la regulaciôn m ed ian te  Ley, puedan  
los m ism os p ro m u lg ar disposiciones fuera  de su m argen  o rgan izativo . Asi lo 
ha reconocido el T ribunal Constitucional en sus SS 1 3 5 /1 9 9 2 , 1 8 5 /1 9 9 5  y en 
la m as reciente  1 3 3 /1 9 9 7 .
A juicio del mismo autor, ello supuso “el reconocimiento de una delegaciôn poco clara” en el 
artîculo 2.2.b) de la Ley 19/1988, de auditoria de cuentas, puesto que el Tribunal Supremo dedujo “de una 
frase perdida en la Ley dicha norma de delegaciôn, que deberia haber figurado con toda claridad” 
(ViCENT C h u l iâ ,  F ., “Reconocimiento al ICAC de potestad reglamentaria en materia contable”, RGB n° 
640-641 (1998), pp 725 ss; cita en p. 727).
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Es esto lo que ha ocurrido en el caso que ahora contem plam os, y asi 
lo m an ifesto  el Consejo de Estado al e m itir  su d ictam en en relaciôn con el 
RD 1 6 4 3 /1 9 9 0 , cuando aün estaba  en fa se de proyecto. En e fecto , el artîculo  
2 .2  b) de la Ley 1 9 /1 9 8 8 , de 12 de ju lio , que régula la Auditoria de Cuentas, 
al re ferirse  al contenido del in fo rm e de dicha aud ito ria , dice que debe  
e xp resar, e n tre  otros datos, la opinion del aud ito r sobre si se han preparado  
y p resentado  las cuentas anuales de conform idad con los principios y 
«no rm as  contab les» que estab lezca el In s titu te  de Contabilidad y Auditoria  
de C uentas. En dicho precepto se encuentra  el respaido de una rem ision  
n o rm a tiv a , que se recoge en la disposiciôn final 5.^ del m encionado Real 
D ecre to , y se corresponde con la C uarta  D irectiva Europea (a r t . 3 8 ) , cuando  
estab lece  que la valoraciôn de los e lem entos  in tégran tes  de las distintas  
partidas que figuren  en las cuentas anuales debera  realizarse conform e a los 
principios de contabilidad g en era lm en te  aceptados. Como indica el d ictam en  
del Consejo de Estado «la com petencia a tribu ida  al In s titu to  de Contabilidad  
y A uditoria  de C uentas es, p ro p iam en te , una actuaciôn hom ologadora de los 
qu e, en la praxis contable , han sido aceptados con un grado de generalidad  
que ju s tifiq u e  su inclusiôn en el concepto genérico utilizado en el a rt. 38 .1  
del Côdigo de C om ercio». Se tra ta , en defin itive , de e levar a la catégorie  de 
norm a escrita los usos sobre la contabilizaciôn de determ in ad o s  hechos 
econôm icos".
II. La situacion legal y reglamentaria vigente en cuanto al 
reconocimiento de potestad reglamentaria al ICAC
A. La Ley de auditoria de cuentas y la Ley 16/2007
§ En su redaccion original, el artîculo 2.2.b) de la Ley de 
auditoria de cuentas establecfa que el auditor de cuentas habîa de 
manifester en su informe de manera clara y précisa su opinion sobre 
si las cuentas se han "presentado de conformidad con los principios y 
normas contables que establezca el Institu to  de Contabilidad y 
Auditoria de Cuentas"; inciso que sirviô de habilitacion para que la 
disposiciôn final quinta del Plan General de Contabilidad de 1990 
autorizase a su vez, ampliamente, las facultades normativas del ICAC 
para aprobar normas de desarrollo del Plan General de Contabilidad.
Es de destacar que esta régla no se recoge ya en el citado 
artîculo 2 de la Ley 19/1988, de 12 de ju lio  de auditorîa de cuentas, 
en su redaccion por la Ley 12/2010, de 30 de junio, por la que se 
modifica la Ley 19/1988, de 12 de ju lio , de Auditorîa de Cuentas, la 
Ley 24/1988, de 28 de ju lio , del Mercado de Va lores y el texto 
refundido de la Ley de Sociedades Anônimas aprobado por el Real
300
Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, para su 
adaptaciôn a la normativa comunitaria.
§ Sin embargo, la régla legal de autorizaciôn se ha llevado a la 
disposiciôn final primera, apartado 3, de la Ley 16/2007, de 4 de 
ju lio , de reforma y adaptaciôn de la legislaciôn mercantil en materia 
contable para su armonizaciôn internacional con base en la normativa 
de la Uniôn Europea, en los siguientes términos:
"Se autoriza al Instituto de Contabilidad y Auditoria de 
Cuentas para que apruebe normas de obligado cumplimiento en 
desarrollo del Plan General de Contabilidad y sus normas 
complementarias, en particular, en relaciôn con los criterios de 
reconocimiento y reglas de valoraciôn y elaboraciôn de las 
cuentas anuales. Las normas dictadas por el Instituto de 
Contabilidad y Auditoria de Cuentas, deberan ajustarse al 
procedimiento de elaboraciôn regulado en el artîculo 24.1 de la 
Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno".
Sobre el particular, entendiô el Consejo de Estado que "nada 
hay que oponer, en principio, a la atribuciôn por ley de potestad 
normativa al Institu to de Contabilidad y Auditorîa de Cuentas, 
posibilidad que ya ha mantenido en anteriores ocasiones este Consejo 
(en particular, en el dictamen de 10 de diciembre de 1990, 
expediente n° 55.297) y la jurisprudencia. Asî, la Sentencia del 
Tribunal Supremo de 27 de octubre de 1997 (...). A lo anterior anade 
la sentencia citada que el Institu to de Contabilidad y Auditorîa de 
Cuentas debe respetar, en el ejercicio de esa potestad normativa, 'los 
lîmites propios de todo reglamento, y en especial el de jerarquîa', si 
bien en el caso concreto que examina 'dado el caracter 
eminentemente técnico de la materia sobre la que versa la 
disposiciôn, debe reconocérsele un cierto margen de apreciaciôn que 
permita positivizar los criterios imperantes en el sector de la 
contabilidad'". Justamente en lo que hace a estos lîmites, se ahadiô 
que de este precepto "no se desprende tan claramente, sin embargo, 
cual es el ambito material concreto en el que el citado Institu to puede 
ejercer su potestad normativa, ambito que deberîa definirse de modo 
mas concreto o, cuando menos, completarse el precepto con una 
delimitaciôn negativa de dicho ambito, de modo que no pueda darse 
una intromisiôn en las competencias normativas del Gobierno"
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(dictamen del Consejo de Estado n° 405/2006, de 20 de abril, sobre 
el anteproyecto de la que séria Ley 16/2007).
B. El Plan General de Contabilidad y sus normas complementarias
§ Como se ha visto, la disposiciôn final quinta del Real Decreto 
1643/1990, de 20 de diciembre, que aprobô el Plan General de 
Contabilidad, estableciô que "el Institu to de Contabilidad y Auditoria 
de Cuentas podra aprobar, mediante Resoluciôn, normas de obligado 
cumplimiento que desarrollen el Plan General de Contabilidad y sus 
adaptaciones sectorial es en relaciôn con las normas de valoraciôn y 
las normas de elaboraciôn de las cuentas anuales".
Sobre el proyecto de este Real Decreto se pronunciô el 
dictamen del Consejo de Estado n° 55.297/1990, de 10 de diciembre. 
Merece la pena record a r ante todo algunas consideraciones sobre el 
origen del plan general contable y su caracter obligatorio:
"El Plan C ontable  se ha dicho es la 'codificacion au to ritaria  de la 
ten edu ria  de una contab ilidad '. La planificaciôn contable  en Espana com ienza  
a form ularse  a través  de d iverses proyectos particu lares, hasta cu lm inar en 
el p rim er Plan G eneral de C ontabilidad, aprobado por D ecreto  5 3 0 /1 9 7 3 , de 
22  de feb rero , regido por el principio de vo luntariedad  (o  de aplicaciôn  
v o lu n ta ria ), si bien ab ierta  a la disponibilidad del Gobierno una aplicaciôn  
obligatoria  y g raduai, segun un réperto rie  de opciones, que no parece ahora  
indispensable resehar, para estab lecer el cuadro actual de la o perativ idad  y 
grado de vinculaciôn en el tiem po  inm ediato  a la orientaciôn que el Derecho  
C om unitario  Europeo ha establecido.
(...)  Se ha ido im poniendo la graduai aplicaciôn necesaria , en la que  
représenta  un hito de conven ien te  cita el Real D ecre to -Ley  1 5 /1 9 7 7 , de 25  
de febrero  (a rticu le  4 1 )  que autorizô  al Gobierno "para im p lan ta r de form a  
progresiva y con ca ra c te r obligatorio  el Plan G eneral C ontable". Se 
genera lize  hoy el principio de ob ligatoriedad , lo que, o b v ia m e n te , es 
com patib le  con reglas o criterios de opcionalidad, flexib ilidad y disponibilidad  
en el m arco , en d e fin itive , de la concurrencia de in tereses générales  y 
am bitos  de auto n o m ie  p rivada , que justifican  ta ies  tra ta  m ientos  
norm atives".
Tras record a r su naturaleza de disposiciôn de caracter general y 
las exigenclas derivadas de las directivas comunitarias, se resaltaba 
la importancia de la Ley 19/1988, de auditorîa de cuentas y se hacîa 
una reflexiôn sobre la disposiciôn final quinta del real decreto 
aprobatorio -de  la que luego se sirviô, en los térm inos vistos, la 
sentencia del Tribunal Supremo de 27 de octubre de 1997:
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"La Ley 1 9 /1 9 8 8  contiene en el artîculo  2 .2  b) una régla sobre  
"principios y norm as contables que establezca el In s titu to  de Contabilidad y 
A uditorîa  de Cuentas" y el proyectado R eg lam ento  ( ...) , en la Adicional 
Q u in ta , definîa lo que debîa entenderse  por principios y  norm as de  
contab iiidad  g en e ra im en te  aceptados, rem itien d o , en su iugar, a ias norm as  
de desarro iio  que estab iezca, en su caso, e i In s titu to  de Contabiiidad y  
A u dito ria  de Cuentas. A nâioga n orm a se contiene en e i Pian G én éra i de  
C ontabiiidad.
A m bas reg ias, sustancia im ente  coïncidentes, encuentran  su  
re fe re n d a  ieg ai en e i artîcu lo  2°. 2  b ) de ia Ley 1 9 /1 9 8 8  y  a eiias  
corresponde ia C uarta  D irectiva  (articu io  3 8 )  cuando estab iece que la 
valoraciôn de ios e lem entos  in tég ran tes  de ias d istin tas  p artid as  que figuren  
en las cuentas anua les  debera  rea lizarse  conform e a ios principios de  
contab iiidad  g en e ra im en te  aceptados.
Pudiera parecer que la régla considerada (2 1 ^ , de la C uarta  Parte de! 
Plan) restringe el am bito  del concepto de "principios de contabilidad  
g en e ra lm en te  aceptados". No es ésto asî, si se en tien de  que ia com petencia  
atrib u id a  a i In s titu to  de C ontabiiidad y  A uditoria  de C uentas es, 
p ro p iam en te , una actuaciôn hom ologadora de ios que, en ia p rax is  contable, 
han sido aceptados con un grado  de g en era lid ad  que ju s tifiq u e  su inclusiôn  
en e i concepto genérico  utilizado en e i articu io  3 8 .1  dei Côdigo de Com ercio.
D eben adecuarse, dandoles un iform idad , la proyectada régla del 
R eg lam ento  de Auditorîas y el Plan General de Contabilidad".
§ Algunas de las normas complementarias de este Plan General 
de Contabilidad fueron las propias de adaptaciones sectoriales, como 
la Orden del Ministre de Economie y Hacienda de 27 de enero de 
1993 de adaptaciôn de aquél a las empresas constructoras, o el Real 
Decreto 437/1998, de 20 de marzo, de adaptaciôn a las empresas del 
sector eléctrico. En cuanto a la primera, se precisô que "las 
contabilidades sectoriales, previstas desde la inicial concepciôn del 
Plan General, guardaran con respecto a este una diferente relaciôn a 
la de las cuentas consolidadas. Las cuentas sectoriales, en efecto, 
circunscriben y lim itan el Plan General excepcionando la aplicaciôn de 
aquellas de sus normas en que asi lo requieran las singularidades de 
determinados sectores, cuya total sujeciôn a las normas générales 
distorsionaria la expresiôn del fiel reflejo de la realidad que la 
contabilidad ha de ofrecer respecto a la estructura y actividad de las 
empresas encuadradas en ellos"; y se precisô que la habilitaciôn 
ministerial -contenida en la disposiciôn final primera del Real Decreto 
1643/1990- se extendla "a concretar aquellos sectores de actividades 
econômicas respecto de los cuales se considéra necesario efectuar 
una adaptaciôn del Plan General. Nada se dice sobre el criterio que ha
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de servir de norma para efectuar dicha concrecion. Pero no parece 
que pueda ser otro que el asegurar la imagen fiel de los mismos, 
cuando esta debe prevalecer sobre las normas del Plan. De otro lado, 
la adaptaciôn ha de centrarse en la estructura, nomenclatura y 
term inologia de las cuentas anuales" (sobre ambos extremes, 
dictamen del Consejo de Estado n° 382/1992, citado).
§ Por lo que se refiere al vigente Plan General de Contabilidad, 
aprobado por Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, es de 
desatacar que las très primeras disposiciones finales del citado real 
decreto se dirigen a regular, respectivamente, la habilitaciôn para la 
aprobaciôn de adaptaciones sectoriales, la habilitaciôn para la 
aprobaciôn de adaptaciones por razôn del sujeto y la habilitaciôn para 
aprobar normas de desarrollo del Plan General de Contabilidad.
Establece, a este ultimo respecto, la disposiciôn final tercera 
que "el Institu to  de Contabilidad y Auditoria de Cuentas podra 
aprobar, mediante resoluciôn, normas de obligado cumplimiento que 
desarrollen el Plan General de Contabilidad y sus normas 
complementarias, en particular, en relaciôn con las normas de 
registre y valoraciôn y las normas de elaboraciôn de las cuentas 
anuales. Estas normas deberan ajustarse al procedimiento de 
elaboraciôn regulado en el artîculo 24.1 de la Ley 50/1997, de 27 de 
noviembre, del Gobierno". En definitive, réitéra lo previsto por la 
disposiciôn final primera, apartado 3, de la Ley 16/2007, segùn antes 
se vio.
En lo tocante a esta autorizaciôn, constatô el Consejo de Estado 
(dictamen 1.950/2007, de 8 de noviembre) lo siguiente:
"Es bien conocida la evolucion de la atribuciôn de potestad  norm ativa  
al In s titu to  de C ontabilidad y A uditoria  de C uentas en m aterla  de desarrollo  
del Plan G eneral de C ontabilidad. Esta posibilidad, que se apuntô  ya por el 
Consejo de Estado si bien en térm inos  llm itados (D ic tam e n  de 10 de 
d ic iem bre  de 1 9 9 0 , exp ed ien te  n ° 5 5 .2 9 7 ) , ha sido después confirm ada por 
la ju risp ru d en c ia . En p rim e r té rm in o , por la Sentencia del T ribunal Suprem o  
de 2 7  de octubre de 1 9 9 7 , que senalô lo s iguiente: "Aunque los centros de 
producciôn n o rm ativa , e n tre  los que cabe Incluir al In s titu to  de Contabilidad  
y A uditorîa  de C uentas, no pueden a u tô n o m am e n te  d ic ta r este  tlpo de 
reg lam en to s  (reg la m e n to s  no o rg an iza tivo s ), sî que es posible una 
habilitaciôn conferida por el legislador para que, dada la especialidad  
e m in e n te m e n te  técnica de una m aterla  o su versatilidad  en el tiem p o , que 
harîa d ifîc llm ente  o p o rtu n a , por ta rd îa , la regulaciôn m ed ian te  ley, puedan  
los m ism os pro m u lg ar disposiciones fuera  de su m argen  o rgan izativo".
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Tras  en co n tra r un so porte legal en este  sentido en el artîculo  2 .2 .b )  
de la Ley 1 9 /1 9 8 8 , de 12 de ju lio , de auditorîa  de cuentas, anadiô la citada  
sentencia  que el In s titu to  de Contabilidad y Auditorîa de C uentas debe  
resp e ta r, en el e jercic io  de esa potestad n o rm ativa , "los lîm ites propios de  
todo  reg lam en to , y  en especial el de je ra rq u îa" , si bien en el caso concreto  
que exam in a  "dado el caracter e m in e n te m e n te  técnico de la m ate ria  sobre la 
que versa la disposiciôn, debe reconocérsele un cierto  m argen  de 
apreciaciôn que perm ita  positiv izar los criterios im perantes en el sector de la 
contabilidad". Jurisprudencia que ha sido después re iterada  por la Sentencia  
del Tribunal S uprem o de 24  de febrero  de 2 0 0 3 .
A la vista de ello , el ya citado D ictam en del Consejo de Estado  
4 0 5 /2 0 0 6  (sobre el an teproyecto  de la que serîa Ley 1 6 /2 0 0 7 )  no objetô  la 
posibilidad establecida en la disposiciôn final p rim era , apartad o  3 , de dicha 
ley, que contenîa una habilitaciôn norm ativa  en favo r del In s titu to  de  
Contabilidad y A uditorîa  de C uentas. Sî que observô, sin em b arg o , respecto  
al am b ito  m ateria l concreto en el que el citado In s titu to  puede e je rc e r su 
potestad  n o rm ativa , que "deberîa  defin irse de m odo m as concreto o, cuando  
m enos, com pletarse el precepto con una delim itaciôn negativa  de dicho 
am b ito , de m odo que no pueda darse una introm isiôn en las com petencias  
norm ativas  del G obierno".
Aslmismo, se estimé que séria idôneo aludir al desarrollo del 
Plan y  de sus normas complementarias -com o finalmente sucediô—, 
en Iugar de hablar del desarrollo de aquél y de sus adaptaciones 
sectoriales. Se explicô que, "no por un prurito de ajuste estricto al 
texto legal, sino por la diferencia de sentido que pudiera encerrar, 
séria preferible mantener la expresiôn de la ley "normas 
complementarias", ya que éstas comprenden las principales normas 
complementarias (Plan General de PYMES y Normas para la 
formulaciôn de cuentas consolidadas, a aprobar ambas mediante real 
decreto) y también las adaptaciones sectoriales propiamente dichas. 
Y ello con independencia de que estas ultimas se dicten mediante 
orden del Ministre, que debera contener igualmente la necesaria 
habilitaciôn".
§ En efecto, por ultimo, han visto ya la luz, de modo paralelo al 
Plan General, algunas de sus normas complementarias.
- En primer Iugar, el Plan General de Contabilidad de Pequenas 
y Medianas Empresas y los criterios contables especificos para 
microempresas, aprobado por Real Decreto 1515/2007, de 16 de 
noviembre.
La autorizaciôn normativa es, en este caso, especîfica y se 
contiene en la disposiciôn final primera, apartado l.a ) ,  segundo
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parrafo, de la Ley 16/2007, que dispone: "En particular, el Gobierno 
aprobara de forma simultanea al Plan General de Contabilidad y como 
norma complementaria de este, el Plan General de Contabilidad de 
Pequenas y Medianas Empresas, que recogera los contenidos del 
mismo relacionados con las operaciones realizadas, con caracter 
general, por estas empresas, y que podra simplificar criterios de 
registre, valoraciôn e informaciôn a incluir en la memoria, en los 
términos que reglamentariamente se determinen. Asimismo y 
atendiendo a la singularidad de las empresas de muy reducida 
dimensiôn, el desarrollo reglamentario introducira otros criterios de 
registre y valoraciôn simplificados; en particular, en el gasto por el 
Impuesto sobre Sociedades y en las operaciones de arrendamiento 
financière y otras de naturaleza sim ilar".
Por lo demas, "la aprobaciôn de un Plan General de 
Contabilidad de PYMES se inscribe en una tendencia internacional y 
comunitaria dirigida a establecer ciertas normas de simplificaciôn 
empresarial. En este sentido, la Introducciôn del Plan destaca los 
intentes encaminados a ello en el seno del Comité Internacional de 
Normas de Contabilidad {International Accounting Standards Board 
[lASB]), con el proyecto de norma internacional sobre pequenas y 
medianas entidades -en fase de invitaciôn a comentario publico—. 
Igualmente, en el ambito de la Uniôn Europea se ha aprobado una 
Recomendaciôn de la Comisiôn, de 6 de mayo de 2003, sobre la 
definiciôn de microempresas, pequenas y medianas empresas, y 
ultimamente la Comunicaciôn de la Comisiôn relativa a la 
simplificaciôn del entorno empresarial en los ambitos del Derecho de 
sociedades, la contabilidad y la auditoria, COM (2007) 394 final, de 
10 de ju lio  de 2007".
A pesar de lo cual, y al igual que sucede con el Plan General de 
Contabilidad, "la normativa contable dirigida a pequenas y medianas 
empresas adopta la forma de una norma juridica interna, de rango 
reglamentario, y que cumple con la funciôn de homogeneizar el 
tratam iento contable a seguir por dichas empresas. Se encuadra 
ademas esta norma en el marco normativo del Côdigo de Comercio y, 
en general, de la legislaciôn mercantil y fiscal espanola, que 
desarrolla y a la que debe ajustarse. En este sentido, finalmente, el 
Plan General de Contabilidad de PYMES se ha pensado como una 
norma de caracter complete, que va mas alla de la mera posibilidad 
de contabilidad abreviada y simplificada -derogada esta ultima por
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Ley 16/2007- y que résulta de aplicaciôn a todas las empresas, 
cualquiera que sea su forma jurid ica, y a las entidades no 
mercantiles" (cf. dictamen del Consejo de Estado 2.050/2007, de 8 
de noviembre).
- Como adaptaciôn sectorial propiamente dicha, se ha aprobado 
el Real Decreto 1317/2008, de 24 de ju lio , por el que se aprueba el 
Plan de contabilidad de las entidades aseguradoras.
G. Las resoluciones del Instituto de Contabilidad y Auditoria de
Cuentas
§ En el ultimo escalôn de la cadena normativa se encuentran 
las resoluciones del ICAC. Segûn la disposiciôn adicional segunda de 
la Ley de auditorîa de cuentas, "el Institu to de Contabilidad y 
Auditorîa de Cuentas, organisme autônomo adscrito al Ministerio de 
Economîa, régira su actuaciôn por las Leyes y disposiciones générales 
que le sean de aplicaciôn y, especialmente, por lo que para dicho tipo 
de organismes püblicos dispone la Ley 6/1997, de 14 de abril, de 
Organizaciôn y Funcionamiento de la Administraciôn General del 
Estado, y por esta Ley".
Tiene como funciôn "el control de la actividad de auditorîa de 
cuentas que sera realizado de oficio cuando el superior interés publico 
lo exija a través de revisiones o verificaciones de alguno de los 
trabajos de los auditores de cuentas, asî como el ejercicio de la 
potestad disciplinaria de los auditores de cuentas y sociedades de 
auditorîa de cuentas" (artîculo 22.1 de la misma ley). Y ademas otras 
competencias que legalmente se le encomiendan, como la 
elaboraciôn de normas técnicas de auditorîa (artîculo 5); la custodia y 
gestiôn del Registre Oficial de Auditores de Cuentas, el 
establecimiento de normas para la aprobaciôn del contenido de 
programas para los examenes de acceso a dicho registre, asî como 
autorizaciôn para la inscripciôn en el mismo (artîculo 7); el control, 
vigilancia y custodia de las fianzas a constituir por los auditores de 
cuentas (artîculo 12) y el ejercicio de la potestad sancionadora 
relativa a las infracciones y sanciones en esta materla (artîculos 15 a 
21, todos de la Ley de auditorîa de cuentas).
Por su parte, el Real Decreto 302/1989, de 17 de marzo, por el 
que se aprueba el estatuto y la estructura organica del Instituto de 
Contabilidad y Auditoria de Cuentas, establece como funciones del
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Institu to, entre otras: "el establecimiento de los criterios de 
desarrollo de aquellos puntos del Plan General de Contabilidad y de 
las adaptaciones sectoriales del mismo que se estimen convenientes 
para la correcta aplicaciôn de dichas normas que se publicaran en el 
Boletm del Ins titu to " y "la homologaciôn y publicaciôn, en su caso, de 
las normas técnicas de auditoria" [articuio 2, apartados b) y f), 
respectivamente]. Al Présidente corresponde la aprobaciôn de las 
resoluciones, si bien no se expresa esta competencia de forma 
especîfica. Y deberan ser sometidos por éste al Comité Consultivo los 
asuntos relacionados con "los criterios de desarrollo de aquellos 
puntos del Plan General de Contabilidad y de las adaptaciones 
sectoriales del mismo que se estimen convenientes para la correcta 
aplicaciôn de dichas normas" [articuio 3.c)]. Finalmente, "a la 
Subdirecciôn General de Normalizaciôn y Técnica Contable le compete 
realizar los trabajos necesarios referidos a la elaboraciôn y propuesta 
del Plan General de Contabilidad adaptado a las Directivas de la 
Comunidad Econômica Europea" y su adaptaciôn "a los distintos 
sectores de la actividad econômica" (artîculo 6.3).
§ Como resultado de las muy diversas autorizaciones que se 
conceden al Institu to, de un lado, en el ambito contable -donde, 
como se ha visto, la Ley de auditorîa de cuentas, en primer térm ino, 
y hoy la Ley 16/2007 le reconocen una auténtica potestad normativa 
ad extra- y, de otro, en el campo de las normas técnicas de auditorîa 
-en  el que se puede hablar, a lo sumo, de una funciôn de aprobaciôn 
de normas técnicas dotadas de cierta publicidad-, se han aprobado 
por su Présidente las resoluciones que se pasan a analizar.
1. Resoluciones en m a te r ia  contab le
Se han dictado quince desde la creaciôn del ICAC^^" .^ Se refieren 
a los siguientes asuntos, respecto de los que luego se abordaran con 
detalle los extremos relativos a la habilitaciôn:
No se incluyen en esta cifra las derogadas o las simplemente modificativas de otras anteriores 
(que se concentran por lo demas, como se verâ, en una sola materia: la norma de valoraciôn 16 del Plan 
General de Contabilidad, relativa al registre contable del gasto por Impuesto sobre Sociedades).
Tampoco se hace menciôn de las resoluciones del ICAC de caracter organizativo, aun cuando 
hayan sido dictadas en el ambito especificamente contable. Asi, las de léchas 24 y 25 de mayo de 2001 y 
27 de septiembre y 21 de diciembre del mismo ano, todas las cuales tuvieron por objeto la creaciôn de 
diversas comisiones de expertos, subcomisiones o asesores de aquéllas para la elaboraciôn de “un informe 
sobre la situaciôn actual de la contabilidad espanola y lineas bâsicas para, en su caso, abordar la reforma”.
Por la misma razôn se omiten las resoluciones del ICAC de 27 de noviembre de 2002 y 12 de 
julio de 2005, por las que se crearon sendos grupos de trabajo para elaborar documentes que sirviesen de
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- Resoluciôn de 16 de mayo de 1991, por la que se fijan 
criterios générales para determ inar el importe neto de la cifra de 
négociés.
- Resoluciôn de 30 de ju lio  de 1991, por la que se dictan 
normas de valoraciôn del inmovilizado material.
- Resoluciôn de 25 de septiembre de 1991, por la que se fijan 
criterios para la contabilizaciôn de los impuestos anticipados en 
relaciôn con la provisiôn para pensiones y obligaciones similares.
- Resoluciôn de 21 de enero de 1992, por la que se dictan 
normas de valoraciôn del inmovilizado inmaterial.
- Resoluciôn de 27 de ju lio  de 1992, por la que se dictan
normas de valoraciôn de participaciones en el capital derivadas de
aportaciones no dinerarias en la constituciôn o ampliaciôn del capital 
de sociedades.
- Resoluciôn de 27 de ju lio  de 1992, sobre criterios de
contabilizaciôn de las participaciones en los fondos de inversiôn en 
actives del mercado monetario.
- Resoluciôn de 16 de diciembre de 1992, por la que se
desarrollan algunos criterios a aplicar para la valoraciôn y el registre 
contable del Impuesto General Indirecte Canario.
- Resoluciôn de 20 de diciembre de 1996, por la que se fijan 
criterios générales para determ inar el concepto de patrimonio 
contable a efectos de los supuestos de reducciôn de capital y 
disoluciôn de sociedades regulados en la legislaciôn mercantil.
- Resoluciôn de 20 de enero de 1997, por la que se desarrolla el 
tratam iento contable de los regimenes especiales establecidos en el 
impuesto sobre el valor anadido y en el impuesto general indirecte 
canario.
- Resoluciôn de 9 de octubre de 1997, sobre algunos aspectos 
de la norma de valoraciôn decimosexta del plan general de 
contabilidad (derogô la Resoluciôn de 30 de abril de 1992 anterior; y 
ha sido después modificada por la Resoluciôn de 15 de marzo de 
2002).
base a una eventual reforma de la legislaciôn mercantil en materia contable y a la reforma del Plan 
General de Contabilidad, respectivamente.
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- Resoluciôn de 20 de ju lio  de 1998, sobre la informaciôn a 
incorporar en las cuentas anuales relativa al «efecto 2000».
- Resoluciôn de 9 de mayo de 2000, por la que se establecen 
criterios para la determinaciôn del coste de producciôn.
- Resoluciôn de 25 de marzo de 2002, por la que se aprueban 
normas para el reconocimiento, valoraciôn e informaciôn de los 
aspectos medioambientales en las cuentas anuales.
- Resoluciôn de 8 de febrero de 2006, por la que se aprueban 
normas para el registre, valoraciôn e informaciôn de los derechos de 
emisiôn de gases de efecto invernadero.
- Ultimamente se ha aprobado, en desarrollo de lo 
especificamente previsto por la disposiciôn adicional tercera de la Ley 
15/2010, de 5 de ju lio , de modificaciôn de la Ley 3/2004, de 29 de 
diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la 
morosidad en las operaciones comerciales, la Resoluciôn de 29 de 
diciembre de 2010, sobre la informaciôn a incorporar en la memoria 
de las cuentas anuales en relaciôn con los aplazamientos de pago a 
proveedores en operaciones comerciales. De esta norma merecen 
destacarse varios aspectos:
• Ante todo, en un piano puramente formai, esta resoluciôn del 
ICAC se dicta ajustandose a las previsiones del articuio 24 de la Ley 
del Gobierno (tras la entrada en vigor de la Ley 16/2007 que asi lo 
disponia), segùn la ordenaciôn procedimental prevista por el Real 
Decreto 1083/2009, de 3 de ju lio , por el que se régula la memoria del 
analisis de impacto normativo, que ordena incluir las memorias, 
estudios e informes a que se refie re el articuio 24 de la Ley del 
Gobierno [apartados l.a )  y l.b ) ,  parrafo segundo] en un ünico 
documente denominado Memoria del analisis del impacto normativo, 
redactado por el ôrgano proponente con la estructura y contenido que 
se detallan en el citado real decreto. Fue sometido, como tal -a l 
constituir un desarrollo de lo previsto en la mencionada Ley 3/2004- 
al preceptive dictamen del Consejo de Estado ex articule 22.3 de su 
Ley Organica (dictamen 2.609/2010, de 21 de diciembre).
• En cuanto a la regulaciôn de fondo, se trata del desarrollo del 
citado precepto legal con un importante alcance practice, pues la 
citada Ley 3/2004 -en su redacciôn por Ley 15/2010- no sôlo 
modifica sustantivamente y fija temporalmente nuevas reglas de
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lucha contra la morosidad en el pago a proveedores comerciales 
(articules 1 y 2; disposiciones transitorias segunda y tercera), sino 
que también altera las reglas sobre pago a los proveedores y 
subcontratistas por parte de las Administraciones pùblicas 
contratantes (anadiendo modificaciones sustantivas al calendario de 
pages de dichas Administraciones en los térm inos de la Ley 30/2007, 
de 30 de octubre, de contrâtes del sector püblico).
De ahi que la preocupaciôn principal la norma del ICAC fuese la 
de ajustarse exactamente al ambito, objetivos y alcance de la Ley 
15/2010. En este sentido, el citado dictamen 2.609/2010 valorô 
positivamente el esfuerzo de la norma por cenir su competencia a lo 
estrictamente contable, sin entrar en calificaciones sustantivas (vg. la 
cuestiôn del cômputo de los plazos de pago a los proveedores 
comercial desde la recepciôn de las mercancias o prestaciôn de los 
servicios o, si fuera anterior, desde la recepciôn de la factura o la 
solicitud de aquéllos) ni decidir a ce rca de consideraciones de fondo 
(p. ej. la relativa a si la Ley 15/2010 exige de los auditores una 
decisiôn sobre la existencia o no de un incumplim iento de principios y 
criterios contables contenidos en el marco normativo de la 
informaciôn financiera).
En cambio, entra a regular decididamente aquellos problèmes 
de delim itaciôn del deber de informaciôn contable, precisando que el 
dato desencadenante de dicha obligaciôn segùn la Ley 15/2010 es el 
de que se trate de "empresas" -personas fisicas y jundicas, por 
tanto- y no ùnicamente de sociedades -form a de personificaciôn 
jurid ica a la que el primer parrafo de la disposiciôn adicional tercera 
de la Ley 5/2001 impone el deber de publicaciôn expresa de sus 
cuentas anuales (cf. en esta Imea lo dispuesto por su norma primera, 
apartado 2).
Z  A lusiôn a l sistem a de n o rm as  técnicas de a u d ito n a
Las normas técnicas de auditorîa determinan, jun to  a las 
prescripciones de la Ley de auditorîa de cuentas, el régimen al que 
quedan sujetos los informes de auditorîa de cuentas (artîculo 5.1 de 
la Ley de auditorîa de cuentas).
Conforme al artîculo 5.2 de dicha ley, las normas técnicas de 
auditorîa de cuentas se élabora ran "por las corporaciones de derecho 
pùblico representatives de quienes realicen la actividad de auditorîa
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de cuentas, previa informaciôn pûblica durante el plazo de sels meses 
y se ran validas a partir de su publicaciôn por ei Institu to  de 
Contabilidad y Auditona de Cuentas". Y anade el segundo parrafo que 
"en el caso en que las corporaciones de derecho püblico 
representatives a que se refie re el parrafo anterior, previo 
requerimiento del Institu to  de Contabilidad y Auditona de Cuentas, no 
elaborasen, adaptasen o revisasen alguna de las normas técnicas de 
auditoria, en la forma establecida anteriormente, éste procédera a la 
elaboraciôn, adaptaciôn o revisiôn de las mismas, informando de ello 
a las citadas corporaciones de derecho püblico representatives y 
cumpliendo también el requisito de informaciôn pûblica durante el 
plazo de sels meses".
Este singular sistema normativo, cuyo p rod u cto debe estar de 
acuerdo "con los principios générales y practice comünmente 
admitida en los paises de la Comunidad Econômica Europea" (inciso 
del primer parrafo del articuio antes citado), comporta pues que el 
ICAC deba, bien publicar las normas emanadas de corporaciones 
representatives, bien élaborarias por si mismo dandoles también la 
suficiente publicidad.
En todo caso, las garanties de tramitaciôn de estas normas 
técnicas obedecen a su sentido ultimo, el de régir los informes de 
auditona y no les resultan de aplicaciôn las normas ni los principios 
de la elaboraciôn de normas reglamentarias en sentido propio. 
Tramite esencial es el de informaciôn pûblica, ya sea a efectos de su 
elaboraciôn por las corporaciones representatives (Institu to  de 
Censores Jurados de Cuentas de Espaha, el Consejo General de 
Colegios de Economistes de Espaha y el Consejo Superior de Colegios 
Oficiales de Titulados Mercantiles de Espaha) ya para su adaptaciôn o 
revisiôn por el ICAC, al que compete en todo caso su publicaciôn 
definitive. Tanto el tram ite de informaciôn pûblica, como el de la 
publicaciôn final de la norma, se llevan a cabo en el Boletm Oficial del 
Institu to (BOICAC) y mediante reseha en la Secciôn I I I  -otras 
disposiciones— del Boletm Oficial del Estado (BOE)^^^.
Cf. la primera Resoluciôn de 19 de enero de 1991, del Présidente del Instituto de Contabilidad 
y Auditoria de Cuentas, por la que se publicaron las Normas Técnicas de Auditoria elaboradas hasta tal 
fecha (BOE de 22 de abril de 1991). Y  todas las posteriores normas técnicas de auditoria resenadas en la 
mencionada secciôn del Boletin Oficial del Estado, vg. la mas reciente Resoluciôn de 21 de diciembre de 
2010, del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, por la que se pûblica la modificaciôn de la 
secciôn 3 de las Normas Técnicas de Auditoria, publicadas por Resoluciôn de 19 de enero de 1991, 
relativa a las Normas Técnicas sobre Informes (BOE de 11 de febrero de 2011).
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III. La potestad normativa del ICAC en el ambito contable: 
habilitacion, aspectos sustantivos y ambito
§ En lo tocante a la autorizaciôn normativa, cabe detectar un 
doble momento en las resoluciones contables dictadas por el ICAC. 
En una primera fase, en la parte expositive de las resoluciones se 
hacia menciôn ùnicamente de la disposiciôn final quinta del Real 
Decreto 1643/1990, como norma que contenia la habilitaciôn al 
efecto. A s i, hasta la Resoluciôn de 16 de diciembre de 1992, por la 
que se desarrollan algunos criterios a aplicar para la valoraciôn y el 
registre contable del Impuesto General Indirecte Canario.
Con posterioridad, tras el lapse de tiempo en que se suspendiô 
el dictado de resoluciones en atenciôn a lo resuelto por la sentencia 
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 19 de enero de 1994, y 
coincidiendo con el cambio de presidencia en el organisme pùblico^^^, 
las resoluciones que siguieron a la de 20 de diciembre de 1996 han 
hecho siempre referencia, para justificar su aprobaciôn, a la 
disposiciôn final quinta del Real Decreto 1643/1990 y, jun to  a ella, al 
articule 2 de la Ley 19/1988, de 12 de ju lio , de auditoria de cuentas. 
Se podria decir, pues, que preconizaban una Imea que séria seguida 
mas tarde por la jurisprudencia del Tribunal Supremo.
Por lo demas, esta ultima resoluciôn, la de 20 de diciembre de 
1996, por la que se fijan criterios générales para determ inar el 
concepto de patrimonio contable a efectos de los supuestos de 
reducciôn de capital y disoluciôn de sociedades regulados en la 
legislaciôn mercantil, ofreciô una amplia explicaciôn de la postura 
segùn la cual debia seguir produciéndose la aprobaciôn de 
resoluciones en materia contable por el ICAC (aun antes de que fuese 
confirmada su validez normativa por el Tribunal Supremo). Su parte 
expositive razonaba en este sentido lo siguiente:
" (...)  Por u ltim o, es necesario re ferirse  a la disposiciôn finai qu inta de! 
Real D ecreto  1 6 4 3 /1 9 9 0 , de 20  de d ic iem bre, por el que se aprueba el Plan 
G eneral de C ontabilidad, norm a en la que se establece que el In s titu to  de 
Contabilidad y A uditoria de C uentas podra d ic tar norm as de obligado  
cum plim ien to  que desarro llen  en Plan G eneral de Contabilidad y sus 
adaptaciones sectoria les, en relaciôn con las norm as de valoraciôn y de
Cf. ViCENT C h u l iâ ,  F., “Reconocimiento al ICAC de potestad reglamentaria en materia 
contable”, cit., p. 726.
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elaboraciôn de ias cuentas anuaies. En la actualidad , el Tribunal Superio r de  
Justicia de M adrid , m ed ian te  sentencia de fecha 19 de enero  de 1 9 9 4 , ha 
declarado la nulidad de la Resoluciôn de este In s titu to , de fecha 21 de enero  
de 1 9 9 2 , por la que se dictan norm as de vaioraciôn del inm ovilizado  
in m ate ria l, lo que podria presuponer la invalidez del resto de Resoluciones  
dictadas al am p aro  de la disposiciôn citada in ic ia lm ente . Dicha sentencia  no 
es firm e  por h ab er sido recurrida an te  ei Tribunal Suprem o.
Ten iendo en cuenta lo an te rio r, dado que existent determ inados  
aspectos contabies  sobre ios que es necesario  a c ia ra r su contenido con 
o b jeto  de e v ita r  d is tin tas  in terp re tac io n es  p o r p a rte  de ios usuarios de ia 
in form aciôn econôm ica, y  en ia m ed ida  en que e i articu io  2  de ia Ley  
1 9 /1 9 8 8 , de 1 2  de ju iio , de A u d ito n a  de C uentas, estabiece que e i A u d ito r 
de cuentas d eb era  e xp resar su opiniôn, e n tre  otros extrem os, sobre si las 
cuentas anuaies  se han p rep arad o  conform e a ios «principios y  norm as  
contabies que estab iezca e i In s titu to  de C ontabiiidad  y  A u d ito n a  de  
C uentas», se p la n te a  la  p ro b iem àtica  indicada a n te rio rm e n te  de t ra ta r  de  
a c ia ra r dudas sobre  e i tra tam ien to  contabie  de d ete rm in ad as  operaciones  
sobre ias que es necesario  estab iecer criterio .
Por elio , a tend iendo  a ia problem atica indicada y por razones de 
oportun idad, este  In s titu to , con ob jeto  de es tab iecer ios criterios a ap iicar 
p ara  d e te rm in a r e i contenido contabie de ias m ag n itu d es  a que se re fie re  ia 
iegisiaciôn m e rc a n tii en ios supuestos de reducciôn de cap ita i y  disoiuciôn, 
sin perju ic io  de io que finai m e n te  p u edan  fa iia r  ios Tribu naies de Justicia, 
dicta ia p résente  Resoluciôn de acuerdo con la disposiciôn finai qu in ta  dei 
Real D ecreto  1 6 4 3 /1 9 9 0 , de 20  de d ic iem bre, por el que se aprueba  el Plan 
G eneral de C ontabilidad, asi com o con ei articu io  2 de la Ley 1 9 /1 9 8 8 , de 12 
de ju lio , de A uditoria  de Cuentas"^^^.
Tras la régla contenida en la disposiciôn final primera, apartado 
3, de la Ley 16/2007, tan sôlo se ha dictado -como ya se ha visto- la 
Resoluciôn del ICAC de 29 de diciembre de 2010, sobre la 
informaciôn a incorporar en la memoria de las cuentas anuales en 
relaciôn con los aplazamientos de pago a proveedores en operaciones 
comerciales, la cual desarrolla en sentido amplio, aunque limitandose 
a los aspectos propiamente contables, lo previsto por la disposiciôn 
adicional tercera de la Ley 15/2010, de 5 de ju lio , de modificaciôn de 
la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas 
de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales.
Se trataba, en definitiva, de entender que las resoluciones en materla contable, “si no tenian el 
caracter de normas reglamentarias serian al menos utiles como expresiôn doctrinal de una autoridad 
indiscutible como el ICAC, en cuyo Consejo existe una representaciôn de los auditores y de los expertos 
contables espanoles” {ibidem, p. 726).
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§ Los aspectos sustantivos de las resoluciones contables del 
ICAC merecen, aparté de lo relativo a su delimitaciôn con otras 
normas emanadas de organismes supervisores, algun comentario.
En algunas de estas resoluciones se habla de "delim iter ciertos 
conceptos" del Plan General de Contabilidad o de "complementer" las 
reglas de valoraciôn contenidas en éste (asi, las dos primeras 
resoluciones de fechas 16 de mayo y 30 de ju lio  de 1991, 
respectivamente). Después se ha hecho mas frecuente hablar de 
forma abierta de los "desarrollos normativos" de las normas de 
valoraciôn del Plan (resoluciones de 21 de enero y 27 de ju lio  de 
1992) e incluso de las precisiones que, en sentido amplio, se 
introducen en el entendimiento contable de ciertos conceptos 
mercantiles. Buen ejemplo de esto ultimo es, justamente, la 
Resoluciôn de 20 de diciembre de 1996 antes citada, que aciarô el 
concepto de "patrimonio contable" a efectos de los supuestos de 
reducciôn de capital y disoluciôn de sociedades regulados en la 
legislaciôn mercantil: "el concepto contable de «fondos propios» 
contenido en el texto refundido de la Ley de Sociedades Anônimas -  
explica su parte introductoria— es uno de los que forman parte del 
patrimonio contable; su contenido ha sido precisado por el Plan 
General de Contabilidad, incluyendo con signo positivo: (...) y con 
signo negativo: (...) Sin embargo, el concepto de «patrimonio 
contable» requiere algunas precisiones adicionales, puesto que, 
ademas de los fondos propios, existen otras partidas del balance que 
pueden afectar a la cuantificaciôn del mismo. En este sentido, se 
pueden destacar las siguientes precisiones relatives a determinadas 
partidas del balance (...)".
De otra parte, algunas resoluciones desarrollan expresamente 
los criterios de adaptaciôn sectorial contenidos en normas 
reglamentarias con rango de orden ministerial. Es el caso de la 
Resoluciôn de 9 de mayo de 2000, por la que se establecen criterios 
para la determinaciôn del coste de producciôn, que tiene por objeto 
"desarrollar y complementar" las normas de valoraciôn de la Quinta 
Parte del Plan General de Contabilidad "y  los criterios asumidos en las 
diferentes adaptaciones sectoriales" de aquél: concretamente, en la 
adaptaciôn del Plan General de Contabilidad a las empresas 
constructoras, aprobada por Orden del Ministerio de Economie y 
Hacienda de fecha 27 de enero de 1993 y en las normas de 
adaptaciôn del Plan General de Contabilidad a las empresas
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inmobiliarias, aprobadas mediante Orden del Ministerio de Economie 
y Hacienda de 28 de diciembre de 1994.
Finalmente, la ultima resoluciôn dictada en materia contable 
tiene un contenido amplio, propio de la disposiciôn reglamentaria que 
culmina un desarrollo sectorial. Se trata de la Resoluciôn de 8 de 
febrero de 2006, por la que se aprueban normas para el registre, 
valoraciôn e informaciôn de los derechos de emisiôn de gases de 
efecto invernadero. Se hace referencia en ella al panorama normativo 
internacional y comunitario sobre la materia - lo  que se analizara en 
el siguiente apartado de este capitulo— y también al Plan Nacional de 
asignaciôn aprobado por Real Decreto 1866/2004, de 6 de 
septiembre y a la Resoluciôn que recoge la asignaciôn individual de 
derechos de emisiôn de cada una de las instalaciones incluidas en la 
Ley 1/2005. A la vista de la laguna existante en esta materia en las 
normas internacionales de contabilidad, se dice, es necesario precisar 
los criterios de registre contable de los derechos de emisiôn recibidos 
a través de los Planes Nacionales de asignaciôn y, en su caso, el 
momento en que debe entenderse que se incorporan al patrimonio de 
la empresa.
§ Las resoluciones contables del ICAC plantean, finalmente, una 
cuestiôn de ambito. Se ha de hacer su delimitaciôn frente a las 
normas que en esta materia se dictan por otros organismos 
supervisores y, de otro lado, debe estudiarse la virtualidad que 
puedan tener en la determinaciôn de ciertos conceptos a efectos 
fiscales.
Por lo que se refiere a su relaciôn con las normas de otros 
organismos supervisores (circulares contables del Banco de Espana y 
de la CNMV), las interdependencias son mutuas, aunque puede 
decirse que prédomina el criterio del "regulador sectorial", de forma 
que el aspecto contable queda como simplemente adjetivo. En otras 
palabras, alli donde existe legislaciôn especîfica para ciertos sujetos 
(ya se trate de entidades de crédite ya de instituciones de inversiôn 
colectiva, empresas de servicios de inversiôn o fondos de 
titulizaciôn^^®) el desarrollo o adaptaciôn de los criterios contables
Cf., respectivamente, la Circular del Banco de Espana 4/2004, a entidades de crédite, sobre 
normas de informaciôn financiera pûblica y reservada y modèles de estados financières (modificada por 
la Circular 6/2008, de 26 de noviembre); y las Circulares de la CNMV 3/2008, de 11 de septiembre, sobre 
normas contables, cuentas anuales y estados de informaciôn reservada de las instituciones de inversiôn 
colectiva; 7/2008, de 26 de noviembre, sobre normas contables, cuentas anuales y estados de informaciôn
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générales se Neva a cabo por el organisme encargado de la 
supervision de taies sujetos; se habla, asi, de "regulador contable" de 
las entidades en cuestiôn. Por lo demas, se observa una cierta 
preeminencia de los criterios empleados por el supervisor mas 
autorizado o que ha procedido a incorporar antes en el tiempo las 
normas internacionales de contabilidad^^^.
En cuanto a la determinaciôn de sus efectos fiscales, la relaciôn 
entre contabilidad y fiscalidad desborda con mucho los limites de este 
trabajo^®°. La cuestiôn se plantea en nuestro Derecho, 
principalmente, en el Impuesto sobre Sociedades. Su ley reguladora 
(texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 
de marzo) establece en su articuio 10.3 que "en el método de
reservada de las Empresas de Servicios de Inversiôn, Sociedades Gestoras de Instituciones de Inversiôn 
Colectiva y Sociedades Gestoras de Entidades de Capital-Riesgo; y 2/2009, de 25 de marzo, sobre normas 
contables, cuentas anuales, estados financieros püblicos y estados reservados de informaciôn estadistica 
de los Fondos de Titulizaciôn.
La preeminencia es incluso observable entre normas de un regulador sectorial (Banco de 
Espana) y los propios criterios introducidos en el Plan General de Contabilidad: “tiene el Plan el caracter 
de norma nacional y mâs precisamente de desarrollo reglamentario. Sobre la referencia del soporte legal 
correspondiente, las reglas del Plan concretan algunos aspectos indeterminados o abiertos de ciertas 
normas internacionales. Ejemplo de ello podria ser la régla sobre câlculo del détériora de valor de 
activas mantenidos para la venta (norma de registro y  valoraciôn apartado 2.6.3), que concreta el 
‘descenso prolongado o significativo’ de valor razonable de los instrumentos de patrimonio (NIC 39 
Instrumentas financieros: reconocimiento y  valoraciôn) en la presunciôn de que éstos se deterioran ‘ante 
una caida de un ano y medio y de un cuarenta por ciento en su cotizaciôn’, en linea con el criterio 
mantenido en la regulaciôn de las entidades de crédita (Circular del Banco de Espana 4/2004)” 
[dictamen del Consejo de Estado n° 1.950/2007, de 20 de noviembre, sobre el proyecto de Real Decreto 
aprobatorio del Plan General de Contabilidad de 2007, subrayado nuestro].
Cf. los diversos trabajos de J. J. F erreiro  L a p a tza  publicados en Quincena Fiscal Aranzadi, 
desde el primero acerca de algunas “Notas sobre la Ley 43/1995, de 27 diciembre, del Impuesto sobre 
Sociedades” (n“ 5, 1996) a los publicados mâs recientemente con los titulos “Complicaciôn y 
simplificaciôn: contabilidad y fiscalidad”, “Simplificaciôn: base imponible y renta empresarial” y 
“Resultado contable y base imponible. Deslegalizaciôn, autodeterminaciôn y delito fiscal” (numéros 
15/16 de 2006, 21 de 2006 y 8 de 2007 de la mencionada revista, respectivamente).
Tempranamente, cuando aun era reciente la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de febrero de 
1997, Fa l c ÔN y  T ella  cuestionô incluso que las resoluciones del ICAC pudieran ser fuentes formales a 
los efectos tributarios de la determinaciôn de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades. Vinculan 
taies resoluciones, se decia, al informe del auditor, pero no puede pretenderse su validez a efectos 
tributarios con caracter general: “el citado pronunciamiento del Tribunal Supremo (...) no supone en 
modo alguno la admisiôn, sin mâs, de las resoluciones del ICAC como normas con incidencia directa en 
la base imponible del impuesto. Esto ultimo résulta, en mi opiniôn, évidente, pues admitir que la 
determinaciôn del resultado contable pueda regularse, también a efectos fiscales, por el ICAC, supondria 
una flagrante vulneraciôn de la réserva de Ley, que nos llevaria inexorablemente a la inconstitucionalidad 
del art. 10.3 LIS (...) Las resoluciones del ICAC, al igual que las contestaciones a consultas por este 
organisme, ùnicamente vinculan al auditor en el momento de elaborar su informe, pero no vinculan al 
contribuyente ni a la Inspecciôn en la determinaciôn de la base imponible del impuesto, que ha de basarse 
ante todo en normas légales y en los principios que se deducen del propio sistema tributario” (FALCÔN Y 
T e l l a , R., “El valor normativo de las resoluciones del ICAC y su alcance en materia tributaria: el 
tratamiento fiscal del leasing”, Quincena Fiscal Aranzadi n° 22, 1997, p. 1). Después esta postura ha sido 
matizada por Ferreiro , autor al que seguia el trabajo ultimamente citado, en los términos que se verân.
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estimaciôn directa, la base imponible se calculara, corrigiendo, 
mediante la aplicaciôn de los preceptos establecidos en esta ley, el 
resultado contable determinado de acuerdo con las normas previstas 
en el Côdigo de Comercio, en las demas leyes relatives a dicha 
determinaciôn y  en las disposiciones que se dicten en desarrollo de 
las citadas normas".
Lo cual suscita, en general, todo el problème sobre el diverse 
caracter, o contexture, de las normas fiscales y de las normas 
contables. Aquéllas estan rigidamente sujetas a la reserve de ley en 
lo que hace a la determinaciôn de los elementos esenciales del 
tribute, por exigencies del articule 31.1 de la Constituciôn y del 
articule 8 de la Ley General Tributaria. Las normas contables, en 
cambio, son esencialmente flexibles, se basan en el principio de 
prudencia valorativa y se orientan a dar una imagen fiel del 
patrimonio de la empresa (no a procurer la formaciôn de uno de los 
elementos esenciales del tribu te). No se trata de propugnar la estricta 
separaciôn de unas y otras, cuyos resultados por lo demas han sido 
puestos en entredicho^®^ sino de procurer la coordinaciôn y fijaciôn 
de limites que recuerden esta peculiaridad.
Mas en concreto, se han de evitar la deslegalizaciôn y el reenvio 
o remisiôn en blanco de las normas fiscales a las contables: "el 
principio de legalidad présenta exigencies mucho mas rigides en el 
ambito fiscal que en el ambito mercantil, por lo que -cuando la base 
imponible se identifica con el resultado contable- la remisiôn en 
bloque no sôlo a legislaciôn mercantil, sino también a las normas 
reglamentarias que la desarrollan determine, de hecho, la 
deslegalizaciôn de las normas que regulan la base en un grado, mas 
que inconveniente, incompatible con la Constituciôn. Pues el grado de 
deslegalizaciôn se acentua si tenemos en cuenta las variadas 
remisiones que leyes y reglamentos estate les hacen a otras fuentes 
(resoluciones, informes, respuestas a consultas, etc.) situadas en
“Cierto que la separaciôn entre contabilidad y fiscalidad, entre las exigencias contables y las 
normas fiscales no garantiza, por si misma, la certeza y la simplificaciôn. El ejemplo paradigmàtico de 
ello podemos encontrarlo -segùn ha seùalado con toda claridad R o z a s  V a l d é s  (memoria ILADT 2006)- 
en los EE UU de Norteamérica” (F e r r e ir o  L a p a t z a , J. J., “Complicaciôn y simplificaciôn: contabilidad 
y fiscalidad”, Quincena Fiscal Aranzadi n° 15/16, 2006, pp. 7-8).
318
diferentes ôrganos u organismos o, identificadas, simplemente, con la 
costumbre (los «usos contables»)"^®^.
Sobre la relaciôn ley-reglamento en la materia, Fe r r e ir o  La p a t z a  
ha aportado criterios que merecen ser record a dos: "como es sabido -  
o debiera saberse- la réserva de ley a través de la cual se materialize 
de forma efectiva el principio de legalidad prohibe incluso a la misma 
ley la deslegalizaciôn en bloque, por remisiôn al reglamento de la 
materia a ella reservada"^®^. No se trata de que la remisiôn tenga 
base legal, sino de la legalidad de la remisiôn en sf misma 
considerada: "es necesario que dicha base legal precise
suficientemente el campo de acciôn y las opciones reglamentarias 
para que pueda decirse que es la ley y no el reglamento quien 
establece y régula la base imponible. Y que, a su vez el reglamento 
acote suficientemente las opciones del sujeto pasivo para que sean la 
ley y el reglamento y no el sujeto pasivo los que determinen la base 
imponible"^®"^.
Como ejemplo en el citado trabajo, ademas de otros empleados 
para record a r la aun mayor exigencia de rango de ley cuando se trata 
de la tipicidad penal, aporta Fe r r e ir o  el de la sustituciôn del coste de 
coste de adquisiciôn o del coste de producciôn por el valor razonable 
como norma o régla general de valoraciôn en el Plan General de 
Contabilidad de 2007, norma que "amplia, sin duda, el campo de
F e r r e ir o  L a p a t z a , “Resultado contable y base imponible. Deslegalizaciôn, 
autodeterminaciôn y delito fiscal”, cit., p. 1. Dice este autor que “es precisamente el grado de 
indeterminaciôn lo que diferencia o debe diferenciar -también- al lenguaje contable del lenguaje fiscal”, 
pues “la posibilidad de aplicar directamente y frecuentemente los «principios contables generalmente 
aceptados» o «los buenos usos mercantiles» confieren a la normativa contable una «textura abierta» y, en 
el mismo grado, unas posibilidades de autodeterminaciôn del resultado contable a nuestro juicio 
incompatibles con el principio de tipicidad fiscal” {ibidem, pp. 4 y  3).
De modo aun mâs claro, y desde la perspectiva de las fuentes en sentido primario, lo ha 
subrayado el mismo autor en otro trabajo; “Ciertamente, creo que puede y debe defenderse una decidida 
aproximaciôn -en los casos de empresas que alcancen o superen cierto tamano- entre el beneficio fiscal y 
el resultado contable, recogiendo en algun modo en la ley -a través de una norma fiscal clara- las normas 
contables generalmente seguidas. Pero el reenvio directo al resultado contable puede suponer -y, desde 
luego, lo supone en el ejemplo espanol que ahora estamos siguiendo- la determinaciôn de la base por las 
normas -muy parcas y générales- contenidas en la legislaciôn mercantil (Côdigo de Comercio, Ley de 
Sociedades Anônimas, etc.); y por, y fimdamentalmente, las normas reglamentarias (el Plan General de 
Contabilidad aprobado por Decreto del ejecutivo) e interpretativas emanadas del Ministerio de Hacienda 
y por las Resoluciones del ICAC. Supone dejar la base imponible en manos del ejecutivo, del Instituto 
contable y, dentro de la flexibilidad que el propio Plan General de Contabilidad pregona, en manos de los 
propios contribuyentes o de sus expertos contables” (F e r r e ir o  L a p a t z a , “Complicaciôn y 
simplificaciôn: contabilidad y fiscalidad”, cit., p. 6).
Ibidem, p. 2.
384 Ibidem, p. 3.
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acciôn valido de quien aplica la régla". "Y no es éste -anade- el ûnico 
ejemplo de la «flexibilidad», o amplitud de opciones o 
comportamientos validos que las normas contables ofrecen a quienes 
las aplican. Veamos otro ejemplo mucho mas concreto y entre los 
muchos que podrian ponerse: la Resoluciôn del ICAC de 8 de febrero 
de 2006 nos dice que cuando una empresa no tenga suficientes 
derechos de emisiôn de gases contaminantes al final de ano para 
cubrir las emisiones realizadas durante el ejercicio, la provisiôn a 
contabilizar debera recoger el coste prévisible que se producira para 
cubrir este déficit de derechos de acuerdo «con la mejor estimaciôn 
posible»"^®^.
IV. Conexiones con el Derecho comunitario y el Derecho 
internacional
Apenas necesita ser resaltada la importancia de las normas 
internacionales de contabilidad, incorporadas en su g ran mayona 
como normas de Derecho comunitario europeo, para la conformaciôn 
del Derecho contable en su conjunto^®^.
El proceso de convergencia ha sido, como se sabe, multiple. 
Ante todo, de las propias organizaciones internacionales contables de 
caracter privado, que han convenido en un acercamiento de los 
sistemas de contabilidad de raiz europea y anglosajona (dos son las 
organizaciones de referencia en este papel: principalmente, el Comité 
Internacional de Normas Contables [hoy lASB, International 
Accounting Standards Board] y el Comité Financiero de Normas 
Contables, ôrgano emisor de las normas contables norteamericanas 
[FASB, Financial Accounting Standards Board]).
De otro lado, se ha incorporado como parte importante del 
primer proceso la Uniôn Europea, a través de sus propios ôrganos 
creados al efecto, de caracter técnico (Comité Técnico Independiente,
Ibidem, p. 3.
Un complète resumen de la “armonizaciôn contable” que ha tenido Iugar en el piano 
internacional y en el Derecho comunitario puede encontrarse en la pagina web del Instituto de 
Contabilidad y Auditoria de Cuentas: http://www.icac.meh.es/Temp/20091016112513 PDF. También 
puede consultarse, aunque el acercamiento se realice desde la perspectiva de la contabilidad pûblica, V. 
M o n te s in o s  Ju l v e , “Incidencia en el sector pùblico de la reforma mercantil y el nuevo Plan General de 
Contabilidad”, Revista Espanola de Control Externo, n" 29 (mayo 2008), pp. 41-67; especialmente pto. 1, 
sobre la armonizaciôn contable como el motor de las reformas.
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EFRAG: European Financial Reporting Advisory Group) o politico 
(Comité de Reglamentaciôn Contable, ARC: Accounting Regulatory 
Committee); y, lo que es mas importante, lo ha hecho a través de 
instrumentos normativos propios: Reglamentos en los que se han 
recog ido las normas internacionales y las interpretaciones de ellas 
admitidas por los Estados miembros^®^, que habran de ajustarse a su 
vez a las normas previstas por las Directivas contables^®®.
Por lo que hace al Derecho espahoP®^, la adaptaciôn de éste al 
marco comunitario e internacional sumariamente descrito tuvo Iugar 
en los térm inos de los artîculos 4 y 5 del Reglamento (CE) 1606/2002 
y atravesô en el piano legal por dos fases^^°:
- Una primera, en la que la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, 
de medidas fiscales, administratives y del orden social (disposiciôn 
final undécima) estableciô que, para los ejercicios que comenzasen a 
partir del 1 de enero de 2005, las sociedades obligadas a form uler las 
cuentas anuales y el informe de gestiôn consolidados debian aplicar 
las normas internacionales de contabilidad aprobadas por los 
Reglamentos de la Comisiôn Europea siempre que a la fecha de cierre 
del ejercicio aiguna de las sociedades del grupo hubiera emitido 
va lores admitidos a cotizaciôn en un mercado regulado de cualquier
En este proceso tuvo singular importancia el Reglamento (CE) n° 1606/2002 del Parlamento 
Europeo y del Consejo, de 19 de julio de 2002, relativo a la aplicaciôn de las Normas Internacionales de 
Contabilidad (NIC, después N IIF, normas internacionales de informaciôn financiera, elaboradas por el 
Comité Internacional de Normas Contables), modificado por el Reglamento (CE) n" 297/2008 del 
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 2008.
Después se aprobô el Reglamento (CE) n° 1725/2003 de la Comisiôn de 29 de septiembre de 
2003, por el que se adoptan determinadas normas internacionales de contabilidad; que -tras multiples 
modificaciones- fue finalmente derogado por el Reglamento (CE) n° 1126/2008 de la Comisiôn, de 3 de 
noviembre, por el que se adoptan determinadas Normas Internacionales de Contabilidad de conformidad 
con el Reglamento (CE) n° 1606/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo. Este ultimo ha sido ya, a su 
vez, objeto de veintinueve modificaciones, la ultima de las cuales ha tenido Iugar mediante Reglamento 
(UE) n ° 149/2011 de la Comisiôn, de 18 de febrero de 2011.
Las llamadas Cuarta y Séptima Directivas en esta materia (numéros 78/660/CEE y 
83/379/CEE) han sido ampliamente reformadas por la conocida como Directiva de modemizaciôn: 
Directiva 2003/51/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 18 de junio de 2003, por la que se 
modifican las Directivas 78/660/CEE, 83/349/CEE, 86/635/CEE y 91/674/CEE del Consejo sobre las 
cuentas anuales y consolidadas de determinadas formas de sociedades, bancos y otras entidades 
financieras y empresas de seguros.
Todo el proceso descrito repercute también, obviamente, en la formaciôn del Derecho intemo: 
“La evoluciôn en Espana del llamado Derecho Mercantil Contable esta enmarcada en un doble proceso de 
aproximaciôn del acervo comunitario a las normas internacionales de contabilidad, y de armonizaciôn del 
Derecho espanol a esas normas comunitarias” (dictamen del Consejo de Estado n° 405/2006, citado).
Cf. dictamen del Consejo de Estado n° 1.950/2007, citado, especialmente apartado IV  
(“adaptaciôn al nuevo marco normativo en materia contable”).
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Estado miembro de la Union Europea; permitiendo su aplicaciôn 
voluntaria a las cuentas consolidadas de las sociedades sin cotizaciôn 
oficial.
- Una segunda, la instrumentada justamente en la Ley 
16/2007, en la que se modificaron diversos preceptos del Côdigo de 
Comercio, del texto refundido de la Ley de Sociedades Anônimas y de 
la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada para adaptar su 
redacciôn a los criterios incluidos en los reglamentos aprobados por la 
Comisiôn Europea por los que se adoptan las normas internacionales 
de informaciôn financiera. Adaptaciôn a los criterios de dichos 
reglamentos que se entiende siempre con respeto a lo dispuesto en 
las directivas contables, en la medida en que los citados reglamentos 
en ningùn caso podrian contradecir el contenido de éstas (como lo 
establece el articuio 3.2 del Reglamento [CE] 1606/2002).
Finalmente, el desarrollo de este armazôn basico contable se ha 
llevado a cabo por el Real Decreto 1514/2007, que aprobô el nuevo 
Plan General de Contabilidad y, en los términos autorizados por la ley 
y por este real decreto, sera aun desarrollado por las resoluciones del 
Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas.
En todo ello, se ha de hacer la fundamental advertencia relativa 
a los problemas de rango y sustantivos que puede generar la 
introducciôn por via reglamentaria de normas emanadas de 
organismos técnicos internacionales (en la medida en que dichas 
normas no resulten de directa aplicaciôn por encontrarse recogidas 
en Reglamentos comunitarios^^^). En otra direcciôn, cabe subrayar 
que las normas reglamentarias podran introducir criterios de las 
normas internacionales, pero sin desvirtuar por ello los principios 
normativos propios del ordenamiento interno.
Como ejemplo de esto ultimo -s i bien referido a la primera 
norma reglamentaria de desarrollo, el propio Plan contable-, puede 
tomarse la regulaciôn de la figura de las permutas de inmovilizado 
material y su valoraciôn, tal y como fue proyectada, en un primer 
momento, en el vigente Plan General de Contabilidad. La regulaciôn 
en cuestiôn obedecia enteramente a la introducciôn en este campo de 
las novedades y actualizaciones derivadas de la NIC 16 Inmovilizado
En el caso de que existiesen sobre la materia reglamentos comunitarios, cabria entonces 
anadir que el problema planteado no sera, tal vez, de validez o insuficiencia de rango; pero si podra 
suscitarse otro igualmente grave de primacia aplicativa.
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material, adoptada en el ambito de la Union Europea por el 
Reglamento (CE) n° 2238/2004 de la Comisiôn, de 29 de diciembre 
de 2004. La cual ha supuesto, en esencia, la sustituciôn de los 
criterios contables contenidos en la resoluciôn del Institu to de 
Contabilidad y Auditona de Cuentas de 30 de ju lio  de 1991 por otros 
que operan sobre la distinciôn entre permutas comerciales y no 
comerciales, y la configuraciôn de las primeras basada en la 
consideraciôn relativa a "en que medida se espera que cambien los 
flujos de efectivo futures como consecuencia de dicha transacciôn" 
(punto 25, parrafo primero, de la citada NIC 16).
Pues bien, la norma de registro y valoraciôn 2^, apartado 1.3 
del Plan, tal y como se proyectô originalmente, recogia dicha 
distinciôn, establecfa los criterios segùn los cuales se consideraba una 
permuta como comercial y sentaba, por ùltimo, la siguiente 
presunciôn: "Se presumira no comercial, salvo prueba en contrario, 
toda permuta de actives de la misma naturaleza y use para la 
empresa". Tal régla fue objetada por motives fundamentalmente 
materiales durante la elaboraciôn del Plan (se dijo que respondia a 
una concepciôn ya superada, la que diferencia entre permutas de 
actives similares y permutas de actives diferentes) y el Consejo de 
Estado la objetô, ademas, por una razôn jundico-form al: "el 
establecimiento de este criterio por via de presunciôn supone la 
introducciôn de un elemento de inseguridad en esta norma contable 
de registro y valoraciôn. Ante todo, porque el Iugar apropiado para la 
formulaciôn de presunciones es la ley" (dictamen n° 1.950/2007, 
citado). Se precisô, en fin, "que la referencia a actives de similar 
naturaleza y uso para calificar a la permuta como no comercial no se 
sigue en nuestro ordenamiento a otros efectos: asi, en materia 
tributaria , se gravan las alteraciones patrimoniales consecuencia de 
este tipo de operaciones, sin tener en cuenta el elemento indicado. A 
efectos especificamente contables, no conoce esta precisiôn la 
contabilidad pûblica ni tampoco la Circular del Banco de Espaha 
4/2004, de 22 de diciembre, sobre normas de informaciôn financiera 
pûblica y reservada y modelos de estados financieros". En virtud de 
todo ello, no se recoge hoy la régla en la mencionada norma de 
registro y valoraciôn del Plan.
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CAPITULO VII 
LA COMISIÔN NACIONAL DE ENERGIA
I. El sentido de la autoridad reguladora en el sector 
energético
El estudio de la entidad que se encarga de la regulaciôn en el 
sector energético (electricidad y gas, por lo que ahora interesa) ha de 
partir necesariamente de un breve planteamiento sobre cual es el 
titu lo de intervenciôn administrative en este sector. A diferencia, en 
efecto, de lo que ocurre en el campo de la hoy llamada supervision 
financière -donde la reflexion sobre el titu lo jundico no ha sido tan 
intensa^^^-, el nacimiento mismo de las llamadas "autoridades 
reguladoras", de sus medios de actuaciôn y del reconocimiento de 
potestades normatives no se conciben sin atender a la evoluciôn de 
las formas jundicas que ha revestido la intervenciôn en la actividad 
eléctrica y la actividad gasista.
Varios son los problèmes previos que plantea este estudio. Uno 
es el del diferente origen de las técnicas en ambos campos: como se 
verâ, la actividad eléctrica se concibe inicialmente como prestada por 
empresas particulares con sumisiôn a intereses pùblicos y, très 
numerosas vicisitudes, se configura como servicio pùblico para pasar 
por ultimo a ser liberalizada en el marco -que actualmente puede 
considérarse prédominante- de los servicios econômicos de interés 
general. La intervenciôn en el sector del gas arranca en su 
configuraciôn de la mas estricta concepciôn del servicio pùblico 
(concretamente, de la que tiene su arraigo en los servicios prestados 
por las entidades locales) y recorre un camino semejante de 
liberalizaciôn, si bien jalonado por especificidades propias. Otro 
problema es la disyuntiva que plantea la eventual consideraciôn en 
conjunto del sector "energia" -que tiene algunas notas comunes, aun 
cuando ha de dejar fuera siempre una forma caracterizada
Con las excepciones que se vieron en el Capitule IV  y el notable anâlisis por T. R. 
F e r n à n d e z  R o d r Ig u e z  de su inicial configuraciôn como servicio pùblico concesional (prontamente 
superada tras la Ley Cambô de 1921). Afirma este autor, como se vio ampliamente, que “la actividad 
bancaria no es, obviamente un servicio pùblico, ni el titulo para su ejercicio es una concesiôn. Lo fue, 
quizâs, bajo el imperio de las primeras ley es bancarias a mediados del siglo pasado, que giraban en tomo 
al privilégié de emisiôn. El poder de acuùar moneda fue siempre una regalia de la Corona...” 
(F e r n à n d e z  R o d r ig u e z , T. R., “El ordenamiento crediticio y bancario espanol”, cit.. pp. 19-20).
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fuertemente por sus rasgos propios: la energia nuclear— o bien la 
atencion particularizada a cada una de sus ramas -electricidad y 
gas—, teniendo en cuenta a su vez que este ultimo forma parte de un 
campo mas amplio (hidrocarburos, liquidos y gaseosos) que ha tenido 
en nuestro ordenamiento un tratam iento independiente. Una 
cuestiôn diversa de método la plantea el posible tratam iento unificado 
de ciertas facetas, por excelencia la fa se de suministro, que es 
posible reconocer en cada uno de los ciclos verticales de producciôn y 
comercializaciôn de estos bienes. Por ultimo, el entrecruzamiento de 
técnicas y categonas de intervenciôn podria ser aun mucho mayor si 
se introdujeran las variantes de la distribuciôn competencial entre 
normas estatales y autonômicas tras la Constituciôn y los diferentes 
matices de apertura y liberalizaciôn que introduce de forma amplia el 
Derecho comunitario^^^.
En lo que sigue, todos estos problèmes de método van a tratar 
de resol verse de forma empirica o, si se quiere, tôpica. No se intenta 
reconstruir el armazôn teôrico de la intervenciôn en los diversos 
sectores. Se apuntan solamente aquellos rasgos que puedan ayudar a 
comprender cual ha sido la soluciôn ofrecida en cada momento al 
objeto de estudio que nos ocupa, es decir: si hay alguna singularidad 
organizativa que consista en la creaciôn de una entidad dotada de 
independencia frente a la Administraciôn pùblica en sentido 
tradicional y si a tal autoridad le corresponde de algün modo el 
ejercicio de potestades normatives. No es necesario decir que la 
doctrine sobre lo que hoy constituye esta "regulaciôn sectoriel" es 
abrumadora y que se hace necesario tener présentes todas las
Una sola precision se entiende imprescindible en este ultimo punto. Con carâcter general es 
cierto que no debe corresponder al Derecho comunitario una consideraciôn propia o separada cuando se 
estudia un determinado sector, al igual que no se otorga este tratamiento al Derecho de origen legal o 
reglamentario. Asi lo dice N ie t o  en su Derecho administrative sancionador: “Siempre he entendido que 
no es sistemâticamente correcto estudiar separadamente el Derecho comunitario, por las mismas razones 
que no procédé crear una disciplina sobre Derecho legal o Derecho reglamentario o Derecho 
consuetudinario”, sino que los desarrollos han de ir en el lugar sistemâtico que les corresponda, aun 
cuando el mismo autor reconoce que “para eso [la visiôn de conjunto] estân los libros générales de 
Derecho comunitario europeo sancionador” -esto es, admite implicitamente el tratamiento separado de 
aquel ordenamiento en una cierta materia, concebido por su especificidad “nacional”, como lo séria el 
Derecho norteamericano, francés o espanol—  (cf. NiETO G a r c Ia , A., Derecho administrative 
sancionador, Ci vitas, Madrid, "*2005, pp. 107 y 98).
Lo anterior tiene su lôgica excepciôn en un estudio de sistema de fuentes, donde procédé 
independizar las normas juridicas en atenciôn a su origen, y asi se ha hecho en capitulos precedentes. Por 
ultimo, y como contraexcepciôn, en el primer apartado de este capitulo se tratan de forma entremezclada 
las cuestiones de Derecho comunitario. Se hace asi justamente porque en la llamada regulaciôn 
econômica, el Derecho europeo y sus exigencias de liberalizaciôn juegan un papel sin el cual no es 
posible comprender la evoluciôn misma de las autoridades reguladoras.
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advertencias que se hicieron en su momento sobre la diferencia de 
fondo que existe entre la supervision financière y la actividad de los 
llamados reguladores sectoriales^^"^.
A. Antecedentes de los sectores eléctrico y gasista: la época del
servicio pùblico
Una primera etapa en esta ojeada es la que constituyen las 
leyes que atribuyen a los municipios competencies de alumbrado 
pùblico (leyes de 1870 y 1877) y aquellas en las que el Estado 
establece el régimen de las concesiones hidroeléctricas o las 
condiciones de autorizaciôn del transporte de la electricidad (Ley de 
servidumbre de peso para la electricidad de 1900). Una efectiva 
publicatio tiene lugar mediante el Real Decreto-ley de 19 de abril de 
1924, que déclara de forma solemne el suministro de electricidad 
como servicio pùblico, que debe por tanto prestarse con continuidad, 
mediante regulaciôn de tarifas y con instrucciones de verificaciôn, 
etc. Con todo, se destaca en esta etapa que "los origenes del servicio 
de suministro de electricidad en Espana son en puridad ajenos a la 
ordenaciôn propia de un modelo de servicio pùblico en sentido 
est ri cto", pues -dice Ba c ig a l u p o  S a g g e s s e -  "las actividades del sector 
eléctrico vinieron siendo desempenadas, principalmente, por 
empresas eléctricas privadas, no vinculadas al Estado en virtud de un 
contrato concesional y sin sujeciôn a una regulaciôn pùblica estatal 
que ordenase -com o tal y por su naturaleza especifica- el desempeno 
de la actividad destinada al suministro de energia eléctrica"^^^.
La crisis econômica de la posguerra civil y la necesidad de 
optimizaciôn de los recursos lleva a la idea de la conjugaciôn de la 
totalidad del sistema, no mediante la nacionalizaciôn -como
De hecho, es posible comprobar la précisa acepciôn que se otorga al término “regulaciôn” en 
este ultimo âmbito: es la técnica que sucede a las propias del servicio pùblico “en aquellos sectores de 
actividad econômica de interés general que, por su contenido prestacional y tendencia estructural al 
monopolio natural (o, al menos, al oligopolio), constituian en muchos paises de nuestro entomo hasta 
hace no mâs de diez o quince anos el objeto de monopolios pùblicos”( B a c ig a l u p o  Sa g g e s e , M., 
“Electricidad, servicio pùblico y mercado”, en W A A  [dirs. Becker, F., Cazorla, L. M“, Martinez- 
Simancas, J. y Sala, J.], Tratado de regulaciôn del sector eléctrico, Aranzadi-Iberdrola, Bilbao, 2008, vol. 
I, pp. 87 ss.; p. 92). “Se habla asi de una ‘competencia regulada’, o de una ‘regulaciôn dirigida a crear las 
condiciones de la libre competencia’, que son las palabras que defïnen el nuevo orden de las cosas (...) 
Ésa -regulaciôn—  es hoy en efecto la voz a emplear” (Jim ÉNEZ-Bl a n c o  C a r r il l o  d e  A l b o r n o z , A., 
“La reforma de la Ley del Sector Eléctrico para su adaptaciôn a las exigencias de las directivas 
comunitarias”, en la obra colectiva antes citada, pp. 241 ss.; p. 244).
B a c ig a l u p o  Sa g g e s e , M ., “ Electricidad, servicio pùblico y  mercado”, cit., pp. 88-89.
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sucedena en Francia o Inglaterra- sino partiendo del sector privado, 
es decir mediante la concentraciôn de las grandes empresas 
eléctricas en una entidad de segundo grado (UNESA) y a través de la 
interconexiôn de las redes en una Red General Peninsular, cuya 
conjugaciôn correspondia a un Repartidor Central de Cargas (RECA) 
[Orden Ministerial de 2 de diciembre de 1944; posteriormente 
Decreto de 12 de enero de 1951]. Dice M u n o z  M a c h a d o  que "UNESA y 
su Repartidor Central de Cargas (RECA) fueron en el periodo que va 
de 1944 a 1980 el auténtico centro neuralgico de todo el sistema 
eléctrico", de forma que "la gestiôn se llevaba a cabo "desde 
instancias inequivocamente privadas (...) que desarrollaban funciones 
publicas por encomienda de los ôrganos administrativos 
responsables"^^^.
La Ley de 26 de diciembre de 1984, sobre explotaciôn unificada 
del Sistema Eléctrico Nacional (LOSEN), supone la nacionalizaciôn de 
la red de alta tensiôn y su explotaciôn unificada como servicio pùblico 
de titularidad estatal, gestionado mediante una sociedad estatal 
(REDESA) con funciones de coordinaciôn de las diversas 
explotaciones econômicas empresariales (Real Decreto 91/1985, de 
23 de enero). "Entre la compilaciôn y la renovaciôn" (M u n o z  M a c h a d o ) 
se sitùa, por ùltimo, la Ley de 30 de diciembre de 1994, de 
ordenaciôn del sector eléctrico, que, aun cuando mantiene la 
declaraciôn de servicio pùblico de la explotaciôn unificada y del 
suministro, reconoce la libre iniciativa de las empresas para ejercer 
estas ùltimas actividades. Se creô en esta ley la Comisiôn del Sistema 
Eléctrico Nacional (CSEN) como "ente regulador del sistema, con el 
objetivo de velar por la objetividad y transparencia de su 
funcionamiento, para lo que se garantiza la independencia de sus 
miembros" (Exposiciôn de Motivos). Fue una importante novedad, en 
cuanto se tra tô  del "prim er ente regulador de un sector no 
financiero"^^^, cuya independencia se articulaba a través del estatuto 
otorgado a los miembros del Consejo de Administraciôn (Présidente y
MuRoz M a c h a d o , S., Servicio pùblico y  mercado, vol. IV , El sector eléctrico, Civitas, 
Madrid, 1998, pp. 33-34.
Se r r a n o  G o n z a l e z , M., “La Comisiôn Nacional de Energia (CNE) como regulador de los 
mercados energéticos. Relaciones y delimitaciôn de competencias entre el regulador y la Administraciôn 
general”, en W A A  (dir. S. Munoz Machado), Derecho de la regulaciôn econômica, tomo III, Sector 
energético (dirs. S. Munoz Machado, M. Serrano Gonzalez, M. Bacigalupo Saggese), lustel -  Fund. 
Instituto Universitario de Investigaciôn José Ortega y Gasset -  CNE), Madrid, 2009, pp. 79-123; p. 82.
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seis vocales con mandato de cinco anos) y a la que se atribuyeron 
funciones de supervision.
Sin embargo, el papel de la CSEN distaba de ser aun el de una 
autoridad reguladora independiente. El sistema en el que esta se 
inscribia ha sido descrito por A r in o  O r t iz  y Lo p e z  d e  C a s t r o  G a r c ia -  
M o r a t o  como de retribucion mediante costes estandares^^®. De modo 
que en la LOSEN se mantenia el modelo regulado con pequenos 
"resquicios liberalizadores" y, en term ines générales, "la 
consecuencia era obvia: se producia una total publificaciôn de las 
decisiones fondamentales del sector: de inversion, de explotaciôn, de 
fijaciôn de precios y de remuneraciôn a los agentes". Concretamente, 
se configuraban en la ley "unas 'empresas eléctricas' sin derechos de 
propiedad sobre el producto que producen y comercializan, sin 
asunciôn de riesgos empresa riales respecte a las inversiones, ni 
respecte a la instalaciôn de sus explotaciones, remuneradas por su 
actividad en funciôn de los costes reconocidos por el Ministerio y a 
través de la asignadôn de la llquidadôn que détermina la Comisiôn 
del Sistema Eléctrico Nadonal"^^^.
B. El Derecho comunitario y la liberalizaciôn del sector energético
El cambio de modelo tiene lugar con la aprobaciôn de la Ley 
54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico (modificada por la 
Ley 17/2007, de 4 de ju lio , para adaptaria a la Directiva 2003/54/CE, 
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2003, sobre 
normas comunes para el mercado de la electricidad). Trae causa 
fundamentalmente de la Directiva 96/92/CE, del Parlamento Europeo
En el repaso a los modèles histôricos existentes, estos autores diferencian cuatro fases: las très 
primeras -que denominan “modelo regulado tradicional” y que nosotros llamamos aqui de servicio 
pùblico- son: a) la planificacion vinculante de inversiones, b) la explotaciôn unificada; c) el sistema de 
retribuciôn mediante costes estàndares. La ùltima y vigente etapa es la que corresponde al modelo de 
“competencia regulada”, cuyos principios se apuntan mâs adelante. Cf. A r in o  O r t iz , G. y LÔPEZ DE 
C a s t r o  G a r c ia - M o r a t o , L ., El sistema eléctrico espanol. Regulaciôn y  competencia, Montecorvo, 
Madrid, 1988, pp. 317 ss. y el resumen a cargo de los citados autores y de I. D e l  G u a y ü  C a s t ie l l a  en la 
Lecciôn 19“ de ARiRo O r t iz , G., Principios de Derecho pùblico econômico (Modelo de Estado, gestiôn 
pùblica, regulaciôn econômica), Comares, Granada, ^2004, pp. 717-720.
ARiRo O r t iz , G., L ô pez  d e  C a s t r o  G a r c ia -M o r a t o , L. y D e l  G u a y o  C a s t ie l l a , I., 
Principios de Derecho pùblico econômico (Modelo de Estado, gestiôn pùblica, regulaciôn econômica) 
[Lecciôn 19“ sobre “Regulaciôn del sector de la energia”], cit., p. 719. A pesar de lo cual, debe 
reconocerse el hecho de que “la CSEN trabajase muy intensamente desde su constituciôn en la 
introducciôn de elementos compétitives en la explotaciôn del sistema, en concursos de generaciôn, en los 
intercambios intemacionales, en la separaciôn de actividades y en la implantaciôn del non-nato sistema 
independiente” (SERRANO G o n z a l e z , M ., “La Comisiôn Nacional de Energia (CNE) como regulador de 
los mercados energéticos. Relaciones y delimitaciôn de competencias entre el regulador y la 
Administraciôn general”, cit., p. 86).
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y del Consejo, sobre normas comunes para el mercado interior de la 
electricidad. Al tiempo, se ha de tener en cuenta la Directiva 
98/30/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de junio de 
1998, relative a normas comunes para el mercado interior del gas 
natural.
Se ha llegado a hablar de un nuevo paradigme -asi, G a r c ia  d e  
E n t e r r ia , a quien sigue en la calificacion D e la  C r u z  Fe r r e r '^ ® -^ pues, 
como explica este ultimo, se "establece un nuevo Derecho de la 
electricidad: los fines que persigue la ordenaciôn juridica del sector se 
mantienen en buena medida, pero las técnicas jundicas cambian por 
completo": "el protagonismo se atribuye a la libre iniciativa 
empresarial (apartado 7 de la exposiciôn de motivos, articulo 2.1), 
ejercida en el marco de la libre competencia, que la propia ley 
impulsa mediante la creaciôn y organizaciôn de un mercado 
mayorista de generaciôn y un mercado minorista de suministro""^°\ Si 
entrar en detalle en las nuevas técnicas de regulaciôn, que consisten 
en esencia en la consideraciôn de las diversas actividades econômicas 
como reguladas y en la imposiciôn de obligaciones de servicio 
pûblico'^^^, en lo organizativo la Comisiôn Nacional del Sistema 
Eléctrico Nacional (CSEN) pasa a ser la Comisiôn Nacional del 
Sistema Eléctrico (CNSE).
G a r c ia  d e  E n t e r r ia , E ., “UNESA vista desde una perspectiva personal” (Prologo), en 
W A A , Competencia y  sector eléctrico: un nuevo régimen juridico, UNESA, Madrid, 1998 y D e  l a  
C r u z  F e r r e r , J., La liberalizaciôn de los servicios pùblicos y  el sector eléctrico, Marcial Pons, Madrid, 
1999, pp. 344 y 345.
D e l a  C r u z  F e r r e r , J., La liberalizaciôn de los servicios pùblicos y  el sector eléctrico, cit.,
p. 345.
Segùn la concepciôn de los servicios econômicos de interés general, que implica un abandono 
del tradicional elemento subjetivo del servicio pùblico, pero no de su vertiente objetiva. Lo que lleva, a su 
vez, a mitigar en buena parte la contundencia de la declaraciôn de la ley sobre el abandono de la nociôn 
de servicio pùblico: “la jurisprudencia y la doctrina elaboradas sobre el elemento objetivo del servicio 
pùblico, sobre sus principios y garantias tradicionales de prestaciôn a los usuarios, que es lo que en 
definitiva importa, siguen estando vigentes con las necesarias matizaciones y adaptaciones al nuevo 
modelo de regulaciôn del sector eléctrico” {idem., p. 357). En todo caso es claro, por continuar con las 
citas que se refieren expresamente a este sector, que se deja atrâs lo que aqui ha significado servicio 
pùblico durante largo tiempo, o sea el hecho de que “el objetivo fundamental de la regulaciôn de los 
servicios pùblicos es y ha sido siempre doble: asegurar un determinado nivel y calidad del servicio y 
controlar los precios del mismo (...) En los servicios pùblicos -monopolios naturales—  (...) corresponde 
al poder pùblico decidir cuâl es el nivel de servicio ‘suficiente’, cual debe ser la ‘calidad’ del mismo y 
cual su ‘precio’, todo ello segùn unas estimaciones que la autoridad pùblica hace de cuâles son las 
necesidades pùblicas y los recursos que, segùn el nivel de riqueza y desarrollo de cada pais, se pueden 
destinar para satisfacerlas” (ARiRo O rtiz , G., “Servicio pùblico y libertad de empresa. La delegaciôn del 
Gobiemo en el sistema eléctrico”, en W A A , Libro homenaje al profesor José Luis Villar Palasi, 
Madrid, Civitas, 1989, pp. 75-98; pp. 75-76).
330
Esta se régula en los articules 6, 7 y 8 de la Ley del Sector 
Eléctrico, cuya vigencia fue efimera, como se vera. Sus funciones 
ratifican las de su antecesora y las amplian en algùn punto, en 
materia de solicitud de informacion y resoluciôn de conflictos. Los 
vocales del Consejo de Administraciôn pasan a ser ocho con mandato 
de seis anos. Que la transitoria tercera dispusiese el cambio de 
denominaciôn obedece, sin embargo, a una razôn mucho mas 
profunda: no se trata ya de gestionar un especifico sistema que se 
mueve aun en las coordenadas de la regulaciôn mediante costes; se 
refiere ya al regulador de un sistema eléctrico, entendido éste en 
sentido no técnico y abierto potencialmente a la competencia"^®^.
"Al comparar los principios de uno y otro modelo résulta 
évidente que el cambio de modelo es radical y si tuviéramos que 
destacar un solo rasgo indicanamos el cambio de papeles entre el 
Estado y las empresas. El modelo 'regulado' tradicional, aunque se 
superponga sobre un sistema multiempresa (...) era en realidad una 
nacionalizaciôn encubierta del sector, en la que el Estado se situaba 
dentro de la actividad mientras que las empresas quedaban fuera, 
como meras tenedoras de unas instalaciones y redes, cuyo 
funcionamiento les venfa dado desde el Estado (...). Por el contrario, 
en el modelo de competencia regulada, se intercambian los papeles: 
las empresas recobraban su protagonismo dentro del sector, mientras 
que el Estado queda fuera de la actividad limitandose a regularla, en 
los térm inos explicados''"^®"^.
C. La Comisiôn Nacional de Energia
Aun cuando lo anterior es esencial desde el punto de vista de la 
regulaciôn del marco jundico de la electricidad, a los efectos que 
ahora interesan resultô crucial la disposiciôn adicional undécima de la 
otra Ley de cabecera de la materia energética (Ley 34/1998, de 7 de 
octubre, del Sector de Hidrocarburos [LSH]), que creô la Comisiôn 
Nacional de Energia, al tiempo que derogaba lo previsto en los 
articulos 6 a 8 de la Ley del Sector Eléctrico. La CNE se constituyô en 
abril de 1999. Su Reglamento fue aprobado por Real Decreto
C f. Se r r a n o  G o n z a l e z , M ., “La Comisiôn Nacional de Energia (CNE) como regulador de 
los mercados energéticos. Relaciones y  delimitaciôn de competencias entre el regulador y la 
Administraciôn general”, cit., pp. 85-87.
^  A r in o  O r t iz , G ., L ô pez  d e  C a s tr o  G a r c ia - M o r a t o , L . y  D e l  G u a y o  C a s t ie l l a , I., 
Principios de Derecho pùblico econômico (Modelo de Estado, gestiôn pùblica, regulaciôn econômica) 
[Lecciôn 19“ sobre “Regulaciôn del sector de la energia”], cit., p. 720.
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1339/1999, de 31 de ju lio  (modificado posteriormente por Real 
Decreto 1204/2006, de 20 de octubre, declarado a su vez nulo de 
pleno derecho por la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de 
septiembre de 2008).
La circunstancia puramente accidentai de que el ente regulador 
haya quedado plasmado en las adicionales de una de las dos leyes 
que rigen el sector, es ya significativa de la complejidad que toda la 
nociôn de "regulaciôn" -y  dentro de ella el papel de un regulador 
independiente- ha tenido en esta materia"^®^. Desde esta norma es 
ciaro que la Comisiôn Nacional de Energia es el ente regulador de los 
mercados energéticos"^®®. No obstante, su calificaciôn como regulador 
dotado de independencia y, lo que es diferente por connotar un 
especifico régimen jundico, como Administraciôn independiente fue 
mas discutida.
1. Las vacilaciones sohre su calificaciôn como Administraciôn 
independiente y  el reconocimiento de su potestad normativa
§ El tenor de la LSH, en su versiôn inicial, dispuso la creaciôn 
de la "Comisiôn Nacional de Energia como ente regulador del 
funcionamiento de los sistemas energéticos, teniendo por objeto velar 
por la competencia efectiva en los mismos y por la objetividad y 
transparencia de su funcionamiento, en bénéficié de todos los sujetos 
que operan en dichos sistemas y de los consumidores". Disponia 
ademas su configuraciôn como "organisme pùblico con personalidad 
jurid ica y patrimonio propio, asi como plena capacidad de obrar. La 
Comisiôn sujetara su actividad a lo dispuesto en la Ley 30/1992, de 
26 de noviembre, de Régimen Jundico de las Administraciones 
Pùblicas y del Procedimiento Administrative Comùn, cuando ejerza 
potestades administratives, a la legislaciôn de contrâtes de las 
Administraciones pùblicas su contrataciôn de bienes y servicios, 
sometiéndose en el reste de su actividad al derecho privado" 
(disposiciôn adicional undécima, apartado primero, puntos 1 y 2 in 
fine de la LSH).
Debo esta idea, asi como muchas otras de las que aparecen después en el texto sobre la 
naturaleza de la CNE, a los atinados comentarios de Mariano Bacigalupo Saggese, a quien hago constar 
mi agradecimiento.
Asi lo establece la disposiciôn adicional undécima, apartado primero, punto 2 de la Ley del 
Sector de Hidrocarburos; “Se créa la Comisiôn Nacional de Energia como ente regulador del 
funcionamiento de los sistemas energéticos”. Con esta contundente constataciôn, de algo que parece hoy 
elemental, titula también su articulo y lo abre Se r r a n o  G o n z a l e z , M., “La Comisiôn Nacional de 
Energia (CNE) como regulador de los mercados energéticos...”, cit., p. 79.
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La disposiciôn adicional decimotercera de la misma ley modified 
el tenor de la adicional décima de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de 
Organizaciôn y Funcionamiento de la Administraciôn General del 
Estado (LOFAGE), para incluir en el "régimen jundico de 
determinados organismes pùblicos" el de la nueva Comisiôn: "La 
Comisiôn Nacional del Mercado de Valores, el Consejo de Seguridad 
Nuclear, el ente pùblico RTVE, las Universidades no transferidas, la 
Agenda de Protecciôn de Datos, el Consorcio de la Zona Especial 
Canaria, la Comisiôn Nacional de Energfa y la Comisiôn del Mercado 
de las Telecomunicaciones se régi ran por su legislaciôn especifica y 
supletoriamente por esta Ley" -rezaba en su redacciôn entonces 
vigente y en cuya versiôn anterior no figuraba la CNSE.
§ El reconocimiento de su potestad normativa se produjo ya por 
esta ley. Establece al respecte la DA ll^ .te rc e ro .l.s é p tim a  de la Ley 
del Sector de Hidrocarburos que corresponde a la Comisiôn Nacional 
de Energia "d ictar las circulares de desarrollo y ejecuciôn de las 
normas contenidas en los Reales Décrétés y las Ôrdenes del 
Ministerio de Industrie y Energia [hoy Industrie, Turismo y Comercio] 
que se dicten en desarrollo de la normativa energética, siempre que 
estas disposiciones le habiliten de modo expreso para ello. Estas 
disposiciones recibiran la denominaciôn de circulares y se ran 
publicadas en el «Boletm Oficial del Estado»". De otro lado, le 
compete "actuar como ôrgano consultivo de la Administraciôn en 
materia energética" (DA ll^ .te rc e ro .l.p r im e ra  LSH).
Es de tener en cuenta, en fin, la potestad de requerimiento de 
informaciôn que le otorga la misma ley en su DA ll^ .te rc e ro .4 : "La 
Comisiôn Nacional de Energia podra recabar de los sujetos que 
actùan en los mercados energéticos cuanta informaciôn requiera en el 
ejercicio de sus funciones. Para ello, la Comisiôn diet ara circulares, 
que deberan ser publicadas en el «Boletm Oficial del Estado», en las 
cuales se expondra de forma detallada y concreta el contenido de la 
informaciôn que se vaya a solicitar, especificando de manera 
justificada la funciôn para cuyo desarrollo es précisa tal informaciôn y 
el uso que pretende hacerse de la misma".
Sobre ambas categonas, circulares y circulares de informaciôn, 
se volvera después ampliamente.
§ Por lo que hace a las notas générales de su configuraciôn, 
éstas no llevaron unanimemente a calificarla como autoridad
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reguladora independiente. Se dijo asi que "constata la doctrina 
cientifica que el elenco de competencias que se le atribuyen a la 
Comisiôn Nacional de la Energia por la Ley del Sector de 
Hidrocarburos y por el Real Decreto 1339/1999, por el que se 
aprueba su reglamento propio, no le convierten en un verdadero 
organisme regulador, en razôn de la tan sôlo relativa trascendencia 
de aquellas atribuciones. Y viene a decir esa misma doctrina que 
dicha cualidad de reguladora le résulta mas propiamente aplicable a 
la Administraciôn General del Estado o, de forma algo mas limitada, a 
las administraciones autonômicas""^®^. En un sentido sim ilar, en la 
misma fecha se pronunciaba S a la  A r q u e r : "En el caso de los sectores 
energéticos -gas, petrôleo y electricidad- no creo que pueda hablarse 
de un verdadero ente regulador. La futura Comisiôn Nacional de la 
Energia, tal como a parece configurada tras la Ley del Sector Eléctrico 
y la Ley de Hidrocarburos, no pasa de ser un ôrgano consultivo y 
arbitral, alejado de una verdadera 'regulatory commission', tal como 
esta figura se entiende en los Estados Unidos. En definitiva, y para 
entendernos, quien tiene en estos sectores las auténticas 
competencias reguladoras es el Ministerio de Industrie""*®®.
Acaso la critica mas acabada a la consideraciôn de la CNE como 
Administraciôn independiente fue la realizada por G a l l e g o  A n a b it a r t e  
y R o d r ig u e z  d e  S a n t ia g o . En el estudio realizado sobre las 
competencias de la Comisiôn, especialmente en relaciôn con el sector 
gasista"*®®, razonaban estos autores que no se advertian respecte de 
la Comisiôn los problèmes de tipo constitucional relatives a su 
posibilidad de dictar reglamentos ni ai choque con la direcciôn politica 
del Gobierno (segùn las funciones encomendadas a éste por el 
articulo 97 de la Constituciôn). Concretamente, sus atribuciones 
normatives pueden entenderse perfectamente a partir del texto del 
articulo 97 de la Constituciôn (ejercicio por el Gobierno de la potestad 
réglementa ria "de acuerdo con la Constituciôn y las leyes"), como se 
ha explicado en nuestro Derecho el ejercicio de la potestad 
réglementa ria del Ministre.
ÜRTEGA M arin, E., “Energia eléctrica y energia nuclear”, Cuademos de Derecho Judicial, 
X n (2000), Consejo General del Poder Judicial, pp. 91-152; p. 102.
Sa l a  A r q u e r , J. M ., La Comisiôn del Mercado de las Telecomunicaciones, Civitas, Madrid,
2000, p. 17.
^  G a l l e g o  A n a b it a r t e , A. y R o d r ig u e z  d e  Sa n t ia g o , J. M \ “La nueva regulaciôn del 
mercado del gas natural”, RAF 148 (1999), pp. 41-60; en particular, pp. 58-60 sobre la CNE.
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Con todo, si se tiene en cuenta "que la planificacion en materia 
de hidrocarburos corresponde realizarla al Gobierno (art. 4.2 LSH), 
que las tarifas, peajes y canones son aprobados por Orden del 
Ministro de Industrie y Energia (arts. 93 y 94 LSH), que las 
autorizaciones se otorgan, también, por el Ministro [...], que muchas 
de las competencias de la Comisiôn en este sector son de mere 
pro pu esta o informe (vid. DA l l ^ ,  tercero, 1, primera a sexta), y que, 
salvo contadas excepciones, las resoluciones de la Comisiôn son 
impugnables en recurso ordinario ante el Ministro de Industrie y 
Energia (DA l l ^ ,  tercero, 5), parece évidente que no estamos, en 
este caso, ante una Administraciôn independiente en el sentido al que 
se ha aludido. Podria hablarse mas bien (aunque fueran necesarias 
algunas matizaciones) de una Administraciôn desconcentrada, 
aunque la organizaciôn que ejerce por atribuciôn legal las 
competencias esté dotada de personalidad juridica""*^®.
Z La evoluciôn posterior hacia la independencia y  su consideraciôn como 
organismo regulador
La posterior evoluciôn hace ya posible hablar de la CNE como 
organismo regulador y como Administraciôn independiente, en el 
sentido en que el térm ino se entiende en este trabajo.
Tiene atribuidas "funciones regulatorias de caracter sectorial" y 
complementa la aplicaciôn del Derecho de la competencia por las 
autoridades de la competencia. Establece o vela por el cumplimiento 
de obligaciones ex ante en el sector energético. La organizaciôn 
misma del mercado regulado se créa por la ley y su adecuado 
funcionamiento y el fomento de las politicas energéticas se 
encomiendan a las autoridades reguladoras, entre las cuales se 
encuentra la CNE (respectives articulos 3 de las Leyes del Sector 
Eléctrico y del Sector de Hidrocarburos)"*^^
Su origen se encuadra, por lo general, en las comisiones 
reguladoras independientes del Derecho norteamericano. A estos 
llamados organismes reguladores se les atribuyen en bloque, y a la
Ibidem, p. 60.
Cf., sobre lo anterior en relaciôn con las funciones atribuidas a las autoridades de defensa de 
la competencia, B a c ig a l u p o  Sa g g e s e , M., “La coordinaciôn y delimitaciôn de funciones entre las 
autoridades de defensa de la competencia y  el regulador sectorial energético”, en W A A  (dir. S. Munoz 
Machado), Derecho de la regulaciôn econômica, tomo III, Sector energético (dirs. S. Munoz Machado, 
M. Serrano Gonzalez, M. Bacigalupo Saggese), lustel -  Fund. Instituto Universitario de Investigaciôn 
José Ortega y Gasset -  CNE), Madrid, 2009, pp. 125-157; pp. 127-128.
335
CNE en particular, las funciones de regulaciôn sobre sectores o 
actividades de interés general "o que afectan a derechos 
fundamentales""*^^. "A medida que los sectores sobre los que operan 
se van liberalizando, las comisiones reguladoras son comisiones pro- 
mercado o pro-competencia, con un papel cada vez mas activo en el 
impuiso y vigilancia de las condiciones de mercados, promoviendo la 
eliminaciôn de las barreras de entrada y buscando instrumentes para 
lograr la eficiencia de los mercados""*^®.
Las notas de su independencia han sido, en fin, remarcadas por 
la LES (que da nueva redacciôn a una parte de la disposiciôn 
adicional undécima de la LSH) y suelen reunirse en torno a las 
siguientes caracteristicas: independencia de su ôrgano rector (a), 
propia capacidad organizativa (b) y de financiaciôn (c) y caracter no 
tutelado de sus funciones (d).
Ante todo, la vigente disposiciôn adicional undécima, apartado 
primero, punto 2, de la LSH (en su redacciôn por la disposiciôn final 
trigésima tercera de la LES) précisa ahora que los objetivos que antes 
se vieron como propios de la CNE se establecen "en bénéficié del 
conjunto del mercado y de los consumidores y usuarios, de acuerdo 
con lo previsto en el articulo 10 de la Ley 2/2011, de Economie 
Sostenible" (prim er parrafo in fine). Y, de otra parte, se remite 
ampliamente sobre su naturaleza y régimen de funcionamiento a lo 
previsto en el articulo 8, apartados 3 y 4, LES, esto es a las normas 
que establecen su "autonomie organica y funcional, plena 
independencia de las Administraciones pùblicas y de los agentes del 
mercado", sometiéndose al régimen general disenado para los 
llamados organismos reguladores por dicha Ley (vid. sobre ello lo que 
se dice in extenso en el Capitulo I I I) .
Por otra parte, su independencia funcional y relaciôn con las 
entidades pùblicas y privadas se détermina también por remisiôn al 
articulo 9 LES, que impone la independencia en su actuaciôn respecte 
"de cualquier interés empresarial o comercial" y su no sujeciôn a
La idea y la expresiôn entrecomillada se toman de SERRANO GONZALEZ, M ., “La Comisiôn 
Nacional de Energia (CNE) como regulador de los mercados energéticos. Relaciones y delimitaciôn de 
competencias entre el regulador y la Administraciôn general”, en W A A  (dir. S. Munoz Machado), 
Derecho de la regulaciôn econômica, tomo III, Sector energético (dirs. S. Munoz Machado, M. Serrano 
Gonzalez, M. Bacigalupo Saggese), lustel -  Fund. Instituto Universitario de Investigaciôn José Ortega y 
Gasset -  CNE), Madrid, 2009, pp. 79-123; p. 91.
Ibidem, p. 92.
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instrucciones del Gobierno ni de entidad pùblica o privada alguna. No 
obstante todo lo cual (y al margen de su colaboraciôn con la direcciôn 
del Gobierno "a través de su capacidad normativa"), las relaciones 
que entable con el Gobierno en el ejercicio de sus funciones se 
desarrollaran a través del Ministerio de Industrie, Turismo y 
Comercio.
a)  En el aspecto de su capacidad organizativa, establece el 
punto 3 del apartado primero de esta disposiciôn adicional que "la 
organizaciôn de la Comisiôn Nacional de Energia y del Consejo, las 
funciones asignadas al Consejo, al Secretario, y al Présidente del 
organismo, que también lo sera del Consejo, y el nombramiento, 
mandato, causas de cese y funciones e incompatibilidades de los 
miembros del Consejo se ran las previstas en la secciôn I I I ,  del 
capitulo II, del titu lo I de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia 
Sostenible".
La remisiôn lleva implicitas las siguientes consecuencias de 
régimen:
- Son miembros del Consejo el Présidente del organismo, que 
también io sera del Consejo, y seis Consejeros. Ello obliga a la 
reforma de la vigente organizaciôn, en la que el nùmero de miembros 
del Consejo de Administraciôn es de nueve, el Présidente y ocho 
vocales entre los que se nombrara un Vicepresidente (articulo 20.1 
del Reglamento de la CNE).
- El nombramiento se hace por el Gobierno, como ya se vio, 
pero con dos criterios que refuerzan su caracter independiente: 
exigencia de una cualificaciôn profesional especifica y comparecencia 
ante el Congreso de los Diputados (que se extienden hoy tanto al 
Présidente como a todos los miembros del Consejo por mandato del 
articulo 13.1 LES).
- El mandato es de duraciôn superior a la legislatura -seis anos- 
sin posibilidad de reelecciôn, en linea con lo que sucede ya en la 
Comisiôn Nacional de la Competencia, ex articulo 13.2 LES (aun 
cuando la exigencia de la Directiva eléctrica 2009/73/CE, como se 
vera, se referia a una sola reelecciôn, como anteriormente disponia la 
LSH).
b)  La capacidad autoorganizativa, por lo que se refiere al 
personal, significa la de seleccionar y contratar su personal de
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caracter laboral "mediante convocatoria pùblica y de acuerdo con 
procedimientos basados en los principios de igualdad, mérito y 
capacidad" (articulo 42, apartados 1 y 2, del Reglamento de la CNE). 
Esta prevision debera adapta rse al régimen mas exigente previsto por 
la secciôn IV, del Capitulo II, del Titulo I de la Ley LES en lo que hace 
a la organizaciôn del personal de la CNE, sus funciones, procesos de 
selecciôn y nombramiento y las garantias para su actuaciôn 
(disposiciôn adicional undécima.primero.2.cuarto parrafo LSH).
Por lo demas, es de tener en cuenta que su capacidad para 
regular su propia organizaciôn y funcionamiento (articulo 21 del 
Reglamento) no ha sido culminada al no contar la CNE con 
Reglamento de régimen interior, a pesar de la citada prevision 
reglamentaria y de la funciôn establecida a tal objeto en la LSH. La 
falta de un Reglamento de régimen interior hace que la estructura y 
funciones de la Comisiôn se concreten, a diferencia de lo que sucede 
con otras Administraciones independientes, directamente por Ley y 
luego mediante Real Decreto aprobado por el Consejo de Ministres. 
Se echa en falta esa norma que compléta, por sedimentaciôn, todas 
las anteriores y aciara no pocos aspectos de su funcionamiento.
c) Cuenta, ademas, con independencia patrimonial (articulo 43 
de su Reglamento) y con sus propias fuentes de financiaciôn (tasas 
ampliamente previstas en la DA 12^ de la LSH).
d)  Finalmente, y de mas relevancia a los efectos de este 
estudio, "o tro de los elementos definitorios del grado de 
independencia del regulador es el caracter normative o consultivo de 
sus funciones, asi como el grado de impugnabilidad di recta de sus 
resoluciones ante los tribunales de justicia""*^"*. Se destaca cômo la 
CNE goza de importantes funciones -c f. por extenso el apartado 
tercero. 1 de la DA 11^ de la LSH—, si bien muchas de ellas de 
caracter consultivo, a diferencia de las resolutorias que se conceden a 
otros reguladores europeos.
En fin, la nota quiza decisiva para considéra ria hoy una 
Administraciôn independiente ha sido la relativa a la supresiôn del 
recurso de alzada impropio por la LES, largamente reclamada por la 
doctrina y sobre la que se volvera en el Capftulo X II de este trabajo.
Se r r a n o  G o n z â l e z , M ., “La Comisiôn Nacional de Energia (CNE) como regulador de los 
mercados energéticos. Relaciones y delimitaciôn de competencias entre el regulador y la Administraciôn 
general”, cit., p. 96.
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Dispone hoy, en efecto, la disposiciôn adicional undécima, apartado 
tercero, punto 5, de la LSH que "los actos y resoluciones de la 
Comisiôn Nacional de la Energia dictadas en el ejercicio de sus 
funciones pùblicas pondran fin a la via adm inistrativa, pudiendo ser 
recurridas ante la jurisdicciôn contencioso-administrativa en los 
térm inos establecidos en su Ley reguladora".
D. La nueva organizaciôn de les reguladores
Por ùltimo, asi constituida en nuestro Derecho en sus rasgos 
esenciales la Comisiôn Nacional de Energia, se ha de estudiar en 
perspectiva diacrônica lo que ha supuesto - y  lo que habra de 
implicar- la nueva organizaciôn de los reguladores establecida a 
escala comunitaria.
1. La designaciôn del regulador y  la inexistencia de cambios relevantes en 
las modificaciones legislativas de 2007
El Derecho comunitario ha ejercido una influencia notable en la 
liberalizaciôn de todo este sector, como se ha visto. "Se advierte una 
presiôn constante de la normativa comunitaria en la misma direcciôn" 
desde las primeras directivas hasta las aprobadas en el ano 2009 
(tercer paquete legislative), dice D iaz Lena. Tal presiôn se ha dejado 
sentir también, aunque mas lentamente, en lo que hace al concepto 
de regulaciôn y a la independencia de los reguladores. "El margen de 
maniobra que permitia el legislador comunitario en las Directivas 
96/92/CE y 98/30/CE (la creaciôn de organismos especificos 
reguladores tenia caracter subsidiario"*^®) ha devenido en las 
Directivas citadas de 2003 un conjunto de reglas exigibles por igual a 
todos los Estados miembros ('conjunto minimo de competencies', 
Directiva 2003/54/CE, considerando 15)""*^®.
En efecto, el articulo 23.1 de la Directiva 2003/54/CE del 
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2003, sobre 
normas comunes para el mercado interior de la electricidad y por la
Mejor séria decir potestativo, si bien el articulo 20.3 de la Directiva 96/92/CE establecia ya lo 
siguiente: “Los Estados miembros designarân una autoridad compétente, independiente de las partes, para 
la resoluciôn de los conflictos relacionados con los contratos y las negociaciones de que se trate. Dicha 
autoridad resolverâ, en particular, los conflictos relacionados con los contratos, las negociaciones y la 
denegaciôn de acceso y de compra”.
D îa z  L e m a , j. m., “La evoluciôn del Derecho Comunitario de la energia: hacia la creaciôn 
del mercado europeo de la energia. La falta de un regulador europeo y sus consecuencias”, en W A A  
[dirs. Becker, P., Cazorla, L. IVP, Martinez-Simancas, J. y Sala, J.], Tratado de regulaciôn del sector 
eléctrico, Aranzadi-Iberdrola, Bilbao, 2008, vol. I, pp. 145 ss; p. 146.
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que se deroga la Directiva 96/92/CE establecia ya de forma 
term inante que "los Estados miembros designaran uno o varios 
organismos compétentes con la funciôn de autoridades reguladoras. 
Estas autoridades seran totalmente independientes de los intereses 
del sector de la electricidad" (y, en térm inos muy semejantes, el 
articulo 25.1 de la Directiva 2003/55/CE del Parlamento Europeo y 
del Consejo, de 26 de junio de 2003, sobre normas comunes para el 
mercado interior del gas natural y por la que se deroga la Directiva 
98/30/CE)‘^ ^^
Se ha dicho por ello que una obligaciôn especifica que 
impusieron las citadas directivas era la de designaciôn de las 
autoridades reguladoras. A ello procedieron las reformas legislativas 
del aho 2007, que modificaron respectivamente las Leyes del Sector 
de Hidrocarburos (por Ley 12/2007, de 1 de ju lio ) y del Sector 
Eléctrico (mediante Ley 17/2007, de 4 de ju lio ). El correspondiente 
articulo 3 de las leyes enumera expresamente las autoridades 
reguladoras: Gobierno, Administraciôn General del Estado,
Comunidades Autônomas y Comisiôn Nacional de Energia.
En cuanto a las funciones minimas que se encomiendan a estas 
autoridades reguladoras en las directivas comunitarias, son 
fundamentalmente de très tipos"*^®: supervisiôn de los mercados, 
determinaciôn de tarifas y otras funciones. Siguiendo esta misma 
triparticiôn, puede decirse que las funciones de vigilancia del mercado 
se establecieron ampliamente en los articulos 3.4 de la Ley del Sector 
de Hidrocarburos y 3.5 de la Ley del Sector Eléctrico en su redacciôn 
por las mencionadas leyes 12/2007 y 17/2007 (vg. en la Ley del 
Sector Eléctrico: autorizaciôn de tomas de participaciôn en que estén 
implicadas sociedades que realicen actividades reguladas; informe 
preceptivo en concentraciones o toma de control de empresas 
energéticas por otra del mismo sector, sometidas a autorizaciôn del 
Gobierno; determinaciôn de medidas a adoptar frente al responsable 
de deficiencias en el suministro; tramitaciôn de expedientes 
sancionadores; comunicaciôn de conductas restrictivas a la Comisiôn
Segùn un criterio cronolôgico, se ha de citar aqui la Decision de la Comisiôn Europea 
2003/796/CE, de 11 de noviembre de 2003, que créa el Grupo de Reguladores Europeos del Gas y de la 
Electricidad (GREGE). Se trata de una instancia de mera cooperaciôn entre las autoridades reguladoras, 
cuyo papel en el actual concierto de reguladores se esclarecerâ en el siguiente apartado.
Se sigue fundamentalmente lo previsto en el articulo 23 de la Directiva 2003/54/CE, segùn la 
exposiciôn de B a c ig a l u p o  Sa g g e s e , M ., “El papel de los reguladores en el mercado interior de la 
electricidad”, Noticias de la Union Europea, nùm. 284 (septiembre de 2008), pâgs. 17 ss.
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Nacional de la Competencia; etc.)"*^®; mientras que la determinaciôn 
de tarifas y las restantes funciones -en tre  ellas la consultiva, la 
normativa mediante circulares y la de requerim iento de informaciôn 
también mediante circulares (cf. respectivamente DA 
ll^ .te rce ro .l.p r im e ra , DA 11^.tercero.l.séptim a y DA ll^ .te rc e ro .4 
de la LSH)— quedaron fijadas en los mismos términos.
Ûnicamente cabria destacar que la competencia para em itir 
circulares de requerimiento de informaciôn se ha reiterado en el 
articulo 3.4-ùltimo parrafo de la LSH por lo que se refiere a los 
aspectos de supervisiôn del sector del gas natural: "A tal efecto, la 
Comisiôn Nacional de Energia podra dictar circulares, que deberan ser 
publicadas en el "Boletm Oficial del Estado", para recabar de los 
sujetos que actuan en el mercado gasista cuanta informaciôn 
requiera para efectuar la supervisiôn" (redacciôn por Ley 12/2007, de 
1 de ju lio ). Y que consta particularizada también en la Ley del Sector
En el paréntesis que se acaba de cerrar en el texto quedan implicadas multiples cuestiones 
sustantivas que no pueden abordarse ahora en detalle. Pero si han de aludirse especialmente algunas, y ser 
remitidas ampliamente a otro lugar (Secciôn 1“ de este capitulo), en cuanto aclaran el caracter de 
importantes funciones de la CNE. En todo lo que sigue, se tiene en cuenta fundamentalmente la opiniôn 
de B a c ig a l u p o  Sa g g e s e , M. y F u e n t e t a j a  Pa s t o r , J. A., “Reguladores nacionales y europeos en el 
mercado interior de la electricidad. La futura Agencia de Cooperaciôn de Reguladores de la Energia”, en 
W A A  [dir. J. Guillén Caramés], Derecho de la competencia y  energia eléctrica, Civitas Madrid, 2009, 
pp. 202-206 y los trabajos del primero de ellos sobre la coordinaciôn entre la CNC y los reguladores 
sectoriales, en particular el energético, ya citados supra.
En concreto, de las funciones de vigilancia de mercado que se enumeran en el texto, debe 
destacarse la importancia de las dos primeras mencionadas y, en conexiôn con ellas, deben destacarse 
otras dos competencias:
- La primera es la funciôn de control previo regulatorio de los movimientos corporativos en el 
sector energético. Dio lugar a la modificaciôn de la DA 11“.tercero.l.decimocuarta LSH por Real 
Decreto-Ley 4/2006, de 24 de febrero y a la declaraciôn de incompatibilidad con el Derecho comunitario 
de lo dispuesto en el segundo parrafo de dicho precepto por la STJCE de 17 de julio de 2008, Comisiôn c. 
Espana (C-207/07).
- La segunda es la funciôn consultiva de la CNE en los procedimientos de control de 
concentraciones de empresas energéticas tramitados ante autoridades nacionales de defensa de la 
competencia. Se prevé en la DA 1 T.tercero. 1 .decimoquinta LSH y en el articulo 17.2.c) de la Ley 
15/2007, de de julio, de Defensa de la Competencia, pero en distintos términos: la primera norma obliga a 
remitir informe al Gobiemo y la segunda a la Comisiôn Nacional de la Competencia.
- Una tercera competencia de la CNE relacionada con las anteriores es la de recibir las 
comunicaciones -y  autorizar la ampliaciôn, en su caso—  de los derechos de voto en principio limitados 
que derivan de la participaciôn de personas fïsicas o juridicas en mâs de un operador principal de sectores 
energéticos (articulo 34 del Real Decreto-ley 6/2000, de 23 de junio, sobre medidas urgentes de 
intensif!caciôn de la competencia en mercados de bienes y servicios).
- Por ùltimo, en el articulo 17.2.b) de la Ley de Defensa de la Competencia estâ previsto -  
coordinaciôn obligatoria en materia normativa, la denomina B a c ig a l u p o —  que la CNE deba solicitar 
informe a la Comisiôn Nacional de la Competencia, antes de su adopciôn, sobre las circulares, 
instmcciones o decisiones de carâcter general en aplicaciôn de la normativa sectorial correspondiente que 
puedan incidir signifïcativamente en las condiciones de competencia en los mercados. Luego se volverâ 
con mâs detalle sobre esta exigencia.
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Eléctrico (en su redacciôn por Ley 17/2007, de 4 de ju lio ) en su 
articulo 3.5-ûltim o parrafo: "A tal efecto [con objeto de garantizar la 
ausencia de discriminaciôn, una auténtica competencia y un 
funcionamiento eficaz del mercado eléctrico], la Comisiôn Nacional de 
Energia podra dictar circulares, que deberan ser publicadas en el 
Boletm Oficial del Estado, para recabar de los sujetos que actùan en 
el mercado de producciôn de energia eléctrica cuanta informaciôn 
requiera para efectuar la supervisiôn".
En definitiva, tras las leyes de 2007, "no puede decirse que el 
legislador le haya querido dispensar [a la CNE] mayores margenes de 
confianza, fuera del dato de que la Disposiciôn Adicional Quinta de la 
Ley de 2007 [17/2007] le haya encargado la elaboraciôn de un 
informe anual para el Ministerio 'analizando el grado de desarrollo de 
la competencia en el mercado eléctrico, incluyendo, en su caso, 
propuestas de reforma regulatoria destinadas a reforzar el grado de 
competencia efectiva en el sector'""*^®.
Es mas, "la propia Comisiôn Nacional de Energia ha expresado 
en su Informe sobre el Anteproyecto de Ley que la aprobaciôn de la 
Ley représenta una oportunidad perdida para, recogiendo los mismos 
términos empleados por el Consejo de la CNE, 'reforzar la 
independencia de la CNE como entidad reguladora'. En efecto, en 
dicho informe la CNE se refiere a un conjunto de medidas a fin de 
reforzar tal independencia, como la supresiôn del recurso de alzada 
previsto en la Disposiciôn Adicional Undécima 5 de la Ley 34/1998, en 
relaciôn con las decisiones de la CNE respecte a las que actualmente 
se contempla el mencionado recurso, con lo que todas ellas pasarian 
a agotar la via adm inistrativa; o la supresiôn de elaboraciôn, en 
coordinaciôn con el Ministerio, con caracter anual del Plan de 
actuaciôn previsto en el Real Decreto 1339/1999, por el que se 
aprueba el Reglamento de la CNE; o la supresiôn de la exigencia, 
contemplada en el articulo 17 del mismo Real Decreto 1339/1999, de 
sometim iento de las Circulares de la CNE a informe de la Abogacia del 
Estado del Ministerio, con caracter previo a su publicaciôn en el 
BOE""* \^
Jim é n e z -B l a n c o  C a r r il l o  d e  A l b o r n o z , A ., “La reforma de la Ley del Sector Eléctrico 
para su adaptaciôn a las exigencias de las directivas comunitarias”, cit., p. 265.
Sa l in a s  L a  C a s t a , E., “Comentario de las nuevas funciones de supervisiôn de la CNE y de 
la nueva redacciôn de la funciôn decimocuarta”, Capitulo III en W A A  [coord. V. Lôpez-Ibor Mayor],
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2. El denominado tercer paquete legislativo de la Union Europea
El impuiso definitivo en esta materia lo ha supuesto el llamado 
tercer paquete legislativo de la Union Europea. De nuevo, no interesa 
un estudio en profundidad de todos ios avances que la futura 
transposiciôn supondra en estos sectores, sino el analisis de cômo 
afectara a los reguladores (punto que, por lo demas, es uno de los 
principales en todo el nuevo panorama de supervisiôn que suponen 
las directivas y los reglamentos comunitarios sobre la cuestiôn).
Un primer paso en esta evoluciôn consistiô en establecer el 
diagnôstico, esto es en localizar los denominados fallos de la 
regulaciôn en los sectores del gas y de la electricidad. Dos 
comunicaciones de la Comisiôn resultaron relevantes al respecte: 
"Perspectives del mercado interior del gas y de la electricidad" [COM 
(2006) 841 final, de 10 de enero de 2007] y "Una politica energética 
para Europe" [COM (2007) 1 final, de 1 de ju lio  de 2007]. Segûn la 
primera, las "deficiencias del mercado interior eléctrico" fueron 
localizadas -no  obstante los avances en la apertura a la competencia- 
en dos frentes que debenan ser mejorados: la garantie del acceso no 
discriminatorio a las redes y la reglamentaciôn del acceso a la red. 
Para establecer esta ultime, deberia aumentarse la independencia de 
los reguladores, asi como sus obligaciones y competencias. A su vez, 
esa mejora podria conseguirse mediante la evoluciôn graduai del 
marco entonces vigente (GREGE"*^^), creando una red de reguladores 
independientes o instituyendo una agencia comunitaria en la 
materia"*^®.
La nueva organizaciôn de los reguladores que dériva de la 
normativa comunitaria -que aun no ha sido objeto de transposiciôn 
en lo que respecta a las directivas- ha de tom ar en cuenta lo 
establecido fundamentalmente en las siguientes normas:
Comentarios a la Ley de Reforma del Sector Eléctrico (Ley 17 de 2007), Universidad San Pablo CEU - 
Instituto Universitario de Estudios Europeos - Civitas, Madrid, 2007, pp. 206-207.
Cf. nota 33 supra y lo que se dice mâs abajo sobre la actual organizaciôn de los reguladores.
El resumen estâ tomado del que hace M. BACIGALUPO SAGGESE en “El papel de los 
reguladores en el mercado interior de la electricidad”, Noticias de la Union Europea, cit., pp. 19-20 y, con 
alguna mayor extensiôn, en B a c ig a l u p o  Sa g g e s e , M. y F u e n t e t a j a  Pa s t o r , J. A., “Reguladores 
nacionales y europeos en el mercado interior de la electricidad. La futura Agencia de Cooperaciôn de 
Reguladores de la Energia”, cit., pp.207-211.
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- El Reglamento (CE) 713/2009 del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 13 de ju lio  de 2009, por el que se créa la Agencia de 
Cooperaciôn de los Reguladores de la Energia.
- La Directiva 2009/72/CE del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 13 de ju lio  de 2009, sobre normas comunes para el 
mercado interior de la electricidad y por la que se deroga la Directiva 
2003/54/CE. Con su correspondiente reglamento de desarrollo: 
Reglamento (CE) 714/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 
13 de ju lio  de 2009, relative a las condiciones de acceso a la red para 
el comercio transfronterizo de electricidad y por el que se deroga el 
Reglamento (CE) 1228/2003.
- La Directiva 2009/73/CE del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 13 de ju lio  de 2009, sobre normas comunes para el 
mercado interior del gas natural y por la que se deroga la Directiva 
2003/55/CE. Con su correspondiente reglamento de desarrollo: 
Reglamento (CE) 715/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 
13 de ju lio  de 2009, sobre las condiciones de acceso a las redes de 
transporte de gas natural y por el que se deroga el Reglamento (CE) 
1775/2005.
En el piano organizativo y de competencias de los reguladores 
sectoriales, los cambios revisten alguna importancia. En smtesis, se 
pasa de un modelo de "concierto europeo de reguladores" en el que 
se coordinan las funciones de reguladores nacionales independientes, 
la Comisiôn y una autoridad comunitaria con funciones de simple 
cooperaciôn (Grupo de Reguladores Europeos del Gas y la energia, 
GREGE o ERG EG en su acrônimo inglés), a otro sistema que 
"représenta una correcciôn y un ajuste del diseno de aquél", de modo 
que pasan a existir dos auténticos reguladores a escala comunitaria: 
la Comisiôn y la Agencia de Cooperaciôn de los Reguladores de la 
Energia (ACRE). Al mismo tiempo, se pretende una potenciaciôn de la 
independencia y de las funciones de los reguladores nacionales"*^"*.
Para toda esta cuestiôn, es esencial el trabajo de CHITI, E., “La reforma del marco 
institucional europeo en los sectores de la energia eléctrica y del gas y de las comunicaciones 
electrônicas”, REDETI, num. 32 (mayo-agosto 2008), pp. 11-40 (las citas del texto en pp. 19 y 31). Aun 
cuando maneja datos anteriores a la aprobaciôn definitiva de las normas antes citadas -en particular, se 
basa aun en la Propuesta de la Comisiôn relativa al que séria Reglamento 713/2009 [COM (2007) 530 
final, de 19 de septiembre de 2007]— , el armazôn conceptual es perfectamente aplicable al resultado que 
derivarâ de las nuevas reglas. El concepto de “concierto regulatorio europeo” esta tomado, a su vez, de
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§ Por lo que se refiere a la Agencia de Cooperaciôn de los 
Reguladores de la Energia, tiene como objetivo asistir a las 
autoridades reguladoras nacionales mencionadas en el articulo 35 de 
la Directiva 2009/72/CE y en el articulo 39 de la Directiva 
2009/73/CE, "en el ejercicio a nivel comunitario de las tareas 
reguladoras desempenadas en los Estados miembros y, de ser 
necesario, para coordinar su actuaciôn" (articulo 1 del Reglamento 
713/2009).
Esta compuesta por un Director, un Consejo de Administraciôn, 
un Consejo de Reguladores y una Sala de Recursos (articulo 3). El 
Director es nombrado por el Consejo de Administraciôn con el 
dictamen favorable del Consejo de Reguladores, para un mandato de 
cinco anos prorrogables una vez por periodo de très anos, a partir de 
una lista de très candidates propuestos por la Comisiôn; "no pedira ni 
aceptara instrucciôn alguna de ningun Gobierno, de la Comisiôn ni de 
ninguna otra entidad pùblica o privada"; potestativamente se prevé 
que se invite al candidate a comparecer ante el Parlamento Europeo y 
responder a sus preguntas (articulo 16). El Consejo de Administraciôn 
se integra por nueve miembros: dos nombrados por la Comisiôn, dos 
por el Parlamento Europeo y cinco por el Consejo. Tendran un 
mandato de cuatro anos renovable por una vez. Elegiran de entre sus 
miembros a un présidente y vicepresidente con mandato de dos anos 
pudiendo ser reelegidos una vez. El Consejo de Administraciôn adopta 
sus decisiones por mayoria de dos tercios y le corresponden las mas 
relevantes tareas de la Agencia -"se asegurara de que la Agencia 
cumple su cometido y lleva a cabo las tareas que le son asignadas de 
conformidad con lo dispuesto en el présente Reglamento"- (articulos 
12 y 13).
El Consejo de Reguladores esta integrado por un représentante 
de alto rango de cada una de las autoridades reguladoras nacionales 
y por un représentante de la Comisiôn sin derecho a voto. Tiene 
funciones principalmente consultivas -em itir dictamenes para el
Sabino C assese , “Il concerto regolamentere europeo delle tellecomunicazioni”, Giomale di Diritto 
Administrativo, 2002, pp. 689 ss. (citado apudC h it i , E., “La reforma...”, p. 19).
También de Edoardo C h it i cabe destacar Le Agenzie europee. Unità e decentramento nelle 
Amministrazioni comunitarie, Cedam, Milan, 2002 (citado apud BACIGALUPO SAGGESE, M. y  
F u e n t e t a j a  Pa s t o r , J. A., “Reguladores nacionales y europeos en el mercado interior de la 
electricidad...”, p. 218).
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Director "sobre las sobre los dictamenes, recomendaciones y 
decisiones que se mencionan en los articulos 5, 6, 7, 8 y 9"- 
(articulos 14 y 15). Las partes interesadas -inclu idas las autoridades 
reguladoras nacionales— tienen el derecho a recurrir las decisiones 
de las que sean destinatarias o que les afecten directa e 
individualmente ante una Sala de Recurso, cuyas resoluciones pueden 
ser a su vez objeto de recurso ante el Tribunal de Justicia de las 
Comunidades Europeas (considerando 19 y articulos 18 a 20).
Las "tareas" o competencias de la Agencia se enumeran en los 
articulos 5 a 9. Por lo general sus actos son de conocimiento, consejo 
0 ju icio: asi, los dictamenes y recomendaciones previstos en los 
articulos 6 respecto a la cooperaciôn de los g esto res de redes de 
transporte y 7 respecto a las autoridades reguladoras nacionales (vg. 
las recomendaciones a estas y a los agentes de mercado "para 
compartir buenas practicas", articulo 7.2). Se prevén no obstante 
funciones decisorias sobre asuntos en particular, como las decisiones 
sobre cuestiones técnicas del articulo 7, las relacionadas con las 
condiciones de acceso y seguridad operativa de las infraestructuras 
transfronterizas del articulo 8 y la decisiôn sobre exenciones del 
articulo 9. A caballo entre ambos tipos, "la Agencia creara un marco 
que permita la cooperaciôn de las autoridades reguladoras 
nacionales", fomentara dicha cooperaciôn y podra hacer las 
recomendaciones pertinentes a la Comisiôn cuando estime que se 
requieren normas vinculantes para la cooperaciôn (considerando 10 y 
articulo 7.3). Podra, por ultimo, transm itir a la Comisiôn directrices 
marco no vinculantes, a las que deben conforma rse los côdigos de 
red [considerando 9 y articulo 4 .e)].
En definitiva, al margen de esta ultima funciôn y de la 
consultiva, "la Agencia debe supervisar, en cooperaciôn con ia 
Comisiôn, ios Estados miembros y ias autoridades nacionaies 
pertinentes, ios mercados interiores de ia eiectricidad y  dei gas 
natura (...) Estas tareas de supervisiôn de la Agencia no deben 
solaparse con las realizadas por la Comisiôn o por las autoridades 
nacionales, en particular las autoridades nacionales de la 
competencia, ni dificultarlas" (considerando 8).
En recapitulaciôn, la parte expositive del Reglamento 713/2009 
subraya que se ha estimado necesario establecer "una entidad central 
independiente [que] présenta ba a largo plazo una se rie de ventajas
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frente a otras opciones", de forma que la cooperaciôn voluntaria 
entre reguladores nacionales "debe tener ahora lugar dentro de una 
estructura comunitaria con competencias claras y con la facultad de 
aprobar decisiones reguladoras en una serie de casos concretos", con 
lo que se colma el vacio regulador que existia a escala comunitaria 
(considerandos 3 y 5). Se ha querido "garantizar la independencia de 
la Agencia respecto de los productores de gas y electricidad, los 
gestores de redes de transporte y distribuciôn, ya sean pùbiicos o 
privados, y los consumidores" y, de otra parte, la Agencia debe poder 
realizar sus funciones reguladoras "con total independencia de 
cualquier interés comercial, evitar conflictos de intereses y no pedir ni 
seguir instrucciôn alguna de ningun Gobierno de un Estado miembro, 
de la Comisiôn ni de ninguna otra entidad pùblica o privada, ni 
aceptar ninguna recomendaciôn por su parte" (considerandos 6 y 18, 
este ùltimo por referencia expresa al Consejo de Reguladores, "sin 
perjuicio de que sus miembros actùen en nombre de sus respectives 
autoridades nacionales").
§ El papel de los reguladores nacionales en este nuevo marco 
pivota sobre très grandes aspectos"*^®:
- Independencia del poder politico y respecto de los intereses 
comerciales. De acuerdo al articulo 35.4 de la Directiva 2009/72/CE 
(en térm inos semejantes, el articulo 39.4 de la Directiva 
2009/73/CE), "los Estados miembros garantizaran la independencia 
de la autoridad reguladora y velaran por que esta ejerza sus 
competencias con imparcialidad y transparencia". Para lo cual se 
aseguraran de que la autoridad reguladora cumpla los siguientes 
requisites:
• Que tenga personalidad juridica propia, sea "funcionalmente 
independiente de cualquier otra entidad pùblica o privada" y cuente 
con autonomia financiera y medios suficientes de personal.
• Que actùe con independencia de cualquier interés comercial y 
sin sumisiôn a instrucciones jerarquicas ("sin perjuicio de una
De nuevo por referencia fundamentalmente a lo que sucede en el sector eléctrico, segun M. 
B a c ig a l u p o  Sa g g e s e  en “El papel de los reguladores en el mercado interior de la electricidad”, Noticias 
de la Union Europea, cit., pp. 21 ss y el mismo autor y FUENTETAJA PASTOR, J. A., “Reguladores 
nacionales y europeos en el mercado interior de la electricidad. La futura Agencia de Cooperaciôn de 
Reguladores de la Energia”, cit., pp.211 ss.
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estrecha cooperaciôn con otros organismos nacionales pertinentes, 
cuando procéda, ni de las directrices de politica general publicadas 
por el gobierno que no guarden relaciôn con las funciones 
reguladoras").
• Que "los miembros del consejo de la autoridad reguladora o, a 
falta de un consejo, los altos cargos directivos de la autoridad 
reguladora se nombren para un mandato fijo  de entre cinco y siete 
anos, renovable una sola vez".
Como se vio, las exigencias son formaimente satisfechas hoy 
por ia CNE conforme a lo dispuesto en la LSH (e incluso establecidas 
de forma mas exigente por los articulos correspondientes de la LES). 
Aunque siguen présentes algunos rasgos de "independencia en 
menos" que apuntaba Ba c ig a l u p o  S a g g e s e : nombramiento de los 
miembros por el Gobierno, control de eficacia por el Ministerio de 
Industrie, Turismo y Comercio y recurribilidad de sus decisiones en 
via administrativa (si bien esta ultima nota varia en el articulo 22 del 
Anteproyecto de LES: "las resoluciones del Organismo Regulador 
pondran fin a la via administrativa, pudiendo ser recurridas ante la 
jurisdicciôn contencioso-administrativa en los térm inos establecidos 
en su Ley reguladora")"*^®.
- Sus objetivos se definen de forma amplia en los articulos 36 
de la Directiva 2009/72/CE y 40 de la Directiva 2009/73/CE.
- Se refuerzan, en fin, sus competencias conforme a los 
articulos 37 y 38 y 41 y 42 de las Directivas sobre electricidad y gas, 
respectivamente. Los reguladores de la energia -d ice la parte 
expositive de la primera de las directivas citadas— "deben poder fija r 
o aprobar las tarifas, o las metodologias de calcule de las mismas, en 
funciôn de una propuesta del gestor o los gestores de la red de 
transporte o distribuciôn, o en funciôn de una propuesta acordada 
entre estos ultimes y los usuarios de la red (...) Deben estar 
facultados para aprobar decisiones que vinculen a las empresas 
eléctricas y para imponer o proponer al ôrgano jurisdiccional 
compétente sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias a las 
que incumplan sus obligaciones. Deben estarlo asimismo para decidir, 
independientemente de la aplicaciôn de las normas de competencia.
Las notas son apuntadas -sin emplear la expresiôn “independencia en menos”, que 
anadimos—  por B a c ig a l u p o  Sa g g e s e  en “El papel de los reguladores en el mercado interior de la 
electricidad”, Noticias de la Union Europea, cit., pp. 21-22.
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medidas oportunas para garantizar beneficios para el cliente 
mediante el fomento de la competencia efectiva necesaria para el 
adecuado funcionamiento del mercado interior de la electricidad (...) 
También deben estar facultados para contribuir a asegurar un alto 
nivel de servicio publico y universal garantizando la apertura del 
mercado (...) s/n perjuicio de I os pod eras da la Co m i si on raspacto a ia 
apiicacion da ias normas da compatancia, incluido el examen de las 
fusiones que tengan una dimension comunitaria, y  da ias normas dai 
marcado interior, tales como ia libra circuiacion da capitaias"'^^^.
II. Aspectos sustantivos de las circulares de la CNE
Ya se ha visto que, bajo la unica denominacion de circulares, se 
alude en la Ley del Sector de Hidrocarburos y en la Ley del Sector 
Eléctrico a dos productos bien diferentes: de un lado, las circulares de 
desarrollo de reales decretos y ordenes del Ministro de Industrie, 
Turismo y Comercio que habiliten expresamente para ta I desarrollo a 
la CNE; de otro, las circulares dictadas en ejercicio de la potestad de 
la Comision para requérir "de los sujetos que actuan en los mercados 
energéticos cuanta informacion requiera en el ejercicio de sus 
funciones" (DA ll^ . te rc e ro . l.  séptima y tercero.4 de la LSH).
Por lo que hace a estas ultimas, la citada disposicion adicional 
de la LSH establece también que "deberan ser publicadas en el 
«Boletm Oficial del Estado», en las cuales se expondra de forma 
detallada y concreta el contenido de la informacion que se vaya a 
solicitar, especificando de manera justificada la funcion para cuyo
La consecucion plena de esta ultima libertad, pese a lo sorprendente que pueda parecer, sigue 
siendo el caballo de batalla en materia energética. Como dice D e l a  C r u z  F e r r e r , “lo que esta en juego 
no es la compra-venta de electricidad, sino la compra-venta de empresas eléctricas (...) El proceso de 
adquisiciôn de empresas privadas por empresas pùblicas choca frontalmente contra la libre circuiacion de 
capitales y contra la libertad de establecimiento; vulneraciôn que se salva, hoy por boy, mediante la 
cobertura del articulo 295 del Tratado de la Comunidad Europea, tal y como viene interpretândose hasta 
la fecha” (D e  l a  C r u z  F e r r e r , J., “El mercado interior europeo de la electricidad”, Noticias de la Union 
Europea, num. 284 [septiembre de 2008], pâgs. 25-34; p. 33).
Reflexion que hace también D Ia z  L e m a  a propôsito de “las condiciones pendientes para la 
creaciôn de un mercado energético unifïcado”, las cuales ponen de relieve que se ha omitido el primer 
paso teôrico del proceso, consistente -segùn se vio—  en la privatizaciôn del capital de las empresas 
energéticas. “En realidad, incluso podria decirse que, al margen de los preceptos citados del Tratado de 
Roma, en las Directivas 2003/54 y 2003/55 subyacia un mandato de privatizaciôn de las empresas 
pùblicas del sector energético, que o no se ha culminado o en algunos casos ni siquiera se ha iniciado. Si 
el centro del problema reside en la efectiva privatizaciôn total de las empresas energéticas, sera preciso 
alterar la redacciôn de los citados articulos del Tratado (295, en relaciôn con el 86), con el fui de evitar 
que los Estados puedan eludir la privatizaciôn de las empresas energéticas” (D Ia z  L e m a , J. M., “La 
evoluciôn del Derecho Comunitario de la energia: hacia la creaciôn del mercado europeo de la energia. La 
falta de un regulador europeo y sus consecuencias”, cit., pp. 175 ss.).
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desarrollo es précisa tal informacion y el uso que pretende hacerse de 
la misma". Y su papel se ha reforzado, tras la segunda fase 
liberalizadora del Derecho Comunitario, como parte de las potestades 
de supervision en sentido amplio que competen a la CNE en cuanto 
regulador del sector energético gasista y eléctrico (articulos 3.4- 
ùltimo parrafo de la LSH y 3.5-ûltim o parrafo de la LSE, en redacciôn 
por leyes 12/2007, de 1 de ju lio  y 17/2007, de 4 de ju lio, 
respectivamente).
A. Habilitaciôn y contenido de las circulares
En principio, se parte en toda esta materia de la llamada régla 
de la doble habilitaciôn o habilitaciôn concurrente"^^®. También en el 
caso de la CNE es la ley la que impone la exigencia de este doble 
filtro  para el ejercicio de la potestad reglamentaria de segundo grado 
(DA lia . te rc e ro .l.  séptima). Para el analisis de las respectivas 
autorizaciones normativas y de los correspondientes productos, se 
impone un breve repaso a las circulares aprobadas hasta el 
momento.
§ Durante 1999, 2000 y 2001 tuvo lugar la aprobaciôn de 
circulares -prim ero formalmente de la Comisiôn Nacional del Sector 
Eléctrico, luego ya de la CNE- de requerim iento de informaciôn, cuyo 
estudio en detalle se hace en el siguiente apartado. También en 2003 
y 2005 se dictaron exclusivamente circulares de este caracter.
§ La Circular 1/2002, de 21 de noviembre, aprueba el modelo 
de impreso de declaraciôn de ingresos del Gestor Técnico del Sistema 
y por la que se comunica la cuenta bancaria para efectuar los 
correspondientes ingresos. Invoca como autorizaciôn la contenida en 
el articulo 9.3 de la Orden ECO/2692/2002, de 28 de octubre, por la
Cf. G a r c ia  A l v a r e z , G ., “Los poderes normatives de las Administraciones independientes 
en el âmbito economico”, RAP num. 171 (septiembre-diciembre 2006), p. 165. Ampliamente se ha de 
remitir al estudio de esta cuestiôn en el Cap. V III, apartado LA. Alli, partiendo del tenor literal de los 
articulos 3 LABE y 15 LMV, se describen las posturas doctrinales implicadas en la cuestiôn. La de 
quienes sostienen, principalmente, que hay un problema de producciôn o titularidad normativa stricto 
sensu, de modo que la fuente del poder reglamentario de segundo grado es siempre la ley y que no cabe 
admitir, por ello, una subdelegaciôn, sino a lo sumo una remisiôn normativa (esta postura de ortodoxia 
formai es la que defienden autores como M a r t în -R e t o r t il l o , Po m e d , M a g id e  H e r r e r o  y M a l a r e t  i 
GARCIA). Otra parte de la doctrina se interesa mas por una explicaciôn material de lo que pretende 
conseguirse por el legislador al obligar a interponer este doble filtro. Como se explica en el lugar citado, 
no parece que estos ùltimos autores (F u e r t e s  LÔPEZ respecto de la potestad normativa de la CNMV, 
G a r c ia  A l v a r e z  respecto de los reguladores en general a excepciôn de la CMT) quieran defender aqui 
la posibilidad de subdelegaciôn normativa. Simplemente conciben este escalonamiento como una garantia 
del ejercicio de la potestad reglamentaria de segundo grado.
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que se regulan los procedimientos de liquidacion de la retribuclôn de 
las actividades reguladas del sector gas natural y de las cuotas con 
destinos especificos y se establece el sistema de informacion que 
deben presenter las empresas.
§ En el ano 2004 se aprobô la Circular 1/2004, de 13 de mayo, 
la cual cita en su propio titu lo  las normas reglamentarias que 
desarrolla: versa sobre la comunicaciôn de las cuentas abiertas en 
régimen de deposito por la CNE a los efectos previstos en el Real 
Decreto 2017/1997, de 26 de diciembre. Real Decreto 1802/2003, de 
26 de diciembre, asi como en la Orden ECO/2692/2002, de 28 de 
octubre. Con anterioridad, era justam ente la citada Circular 1/2002 la 
que publicaba las cuentas de la CNE en régimen de deposito, lo que 
explica el tenor del articulo sexto de la Circular ahora analizada (en 
rigor, una disposicion derogatoria): "La présente Circular deja sin 
efecto lo previsto en la Circular 1/2002, de 21 de noviembre, de la 
Comisiôn Nacional de Energia, a excepciôn de lo dispuesto en el 
apartado Primero de la citada Circular, en el que se aprueba el 
modelo de impreso de declaraciôn de ingresos para el Gestor Técnico 
del Sistema".
§ Durante el ano 2006, se aprobaron dos circulares normativas. 
La Circular 2/2006, de 30 de marzo, mediante la que se comunica la 
cuenta abierta en régimen de deposito por la CNE a los efectos 
previstos en el Real Decreto 1556/2005, de 23 de diciembre, tiene un 
contenido minimo (senalar tal cuenta bancaria abierta en la sucursal 
de una Caja de Ahorro) y se basa en una doble autorizaciôn 
normativa: (i) el articulo 5 del Real Decreto 1556/2005, de 23 de 
diciembre, por el que se establece la tarifa eléctrica para 2006, 
relative a la «Estrategia de ahorro y eficiencia energética en Espana 
2004-2012: Plan de acciôn 2005-2007»; y (il) la Orden
ITC/763/2006, de 15 de marzo, por la que se régula la transferencia 
de fondes de la cuenta especffica de la Comisiôn Nacional de Energia 
al Institu te  para la Diversificaciôn y Ahorro de la Energia, en el ano 
2006, para la ejecuciôn de las medidas del Plan de Acciôn 2005-2007, 
de la Estrategia de Ahorro y Eficiencia Energética 2004-2012 (E4), y 
los criterios para la ejecuciôn de las medidas contempladas en dicho 
Plan.
La Circular 3/2006, de 20 de septiembre, tiene un objeto 
igualmente lim itado: senalar la cuenta de ingreso a la que se refiere
351
la disposicion adicional primera del Real Decreto 809/2006, de 30 de 
junio, por el que se revisa la tarifa eléctrica a partir del 1 de ju lio  de 
2006; cuanta que tenia por objeto cubrir el déficit de ingresos en la 
liquidacion de las actividades reguladas generado entre el 1 de enero 
de 2005 y el 31 de diciembre de 2005.
§ Alguna mayor entidad tiene la Circular 2/2007, de 29 de 
noviembre, de la Comisiôn Nacional de Energia, que régula la puesta 
en marcha y gestiôn del sistema de garantia de origen de la 
electricidad procedente de fuentes de energia renovables y de 
cogeneraciôn de alta eficiencia. "Este Sistema -explica la Memoria de 
la CNE de 2007 (p. 186)- asegura la publicidad y permanente gestiôn 
y actualizaciôn de la titularidad y control de las garantias de origen 
generadas a partir de las mencionadas fuentes de energia. El articulo 
5.1 de la Orden ITC/1522/2007, de 24 de mayo, désigna
expresamente a la Comisiôn Nacional de Energia como organismo 
responsable, en todo el territorio  espahol, para la expediciôn de la 
garantia de origen de la electricidad asi como para su gestiôn 
mediante un sistema de anotaciones en cuenta. Asimismo, la 
Disposicion Final Tercera faculta expresamente a la Comisiôn Nacional 
de Energia para que, mediante circulares, establezca los
procedimientos relativos a la garantia de origen que sean 
necesarios".
§ La Circular 1/2008, de 7 de febrero, trata sobre la 
informaciôn al consumidor sobre el origen de la electricidad 
consumida y su impacto sobre el medio ambiente. A pesar de su 
titu lo , no régula un requerimiento de informaciôn especifico, sino la 
aprobaciôn de un modelo. Explica su preambulo en este sentido: "El 
articulo 110 bis del Real Decreto 1955/2000, de 1 de diciembre, por 
el que se regulan las actividades de transporte, distribuciôn,
comercializaciôn, suministro y procedimientos de autorizaciôn de 
instalaciones de energia eléctrica, en la redacciôn dada por el Real 
Decreto 616/2007, de 11 de mayo, sobre fomento de la
cogeneraciôn, establece un sistema de informaciôn de las empresas 
comercializadoras o distribuidoras que vendan electricidad a clientes 
finales sobre el origen de la electricidad consumida y su impacto 
sobre el medio ambiente. Dicho articulo, en su apartado 3, establece 
que la Comisiôn Nacional de Energia aprobara mediante Circular, que 
se publicara en el «Boletm Oficial del Estado», el formate tipo que 
deberan utilizar las empresas distribuidoras y comercializadoras en
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sus facturas, y en su caso en las facturas electrônicas, para reflejar la 
informaciôn detallada en el citado articulo, asi como el método 
utilizado para el calcule de la contribuciôn de cada fuente energética 
primaria en el conjunto de la energia eléctrica suministrada por las 
empresas comercializadoras y su impacto ambiental asociado".
La Circular 3/2008, de 6 de noviembre, desarrolla la disposicion 
adicional segunda del Real Decreto 222/2008, de 15 de febrero, en lo 
relativo a la liquidaciôn de las actividades reguladas del Real Decreto 
2017/1997, de 26 de diciembre. "Define las especificidades de la 
liquidaciôn de aquellos distribuidores cuyo numéro de clientes sea 
inferior a 100.000 en el marco de la habilitaciôn conferida al efecto a 
la CNE por la disposiciôn adicional segunda del Real Decreto 
222/2008 [de 15 de febrero, por el que se establece el régimen 
retributive de la actividad de distribuciôn de energia eléctrica]" (como 
explica con precisiôn la Memoria relativa a ese ano, pp. 200-201). Ha 
sido posteriormente modificada por la Circular 3/2010, de 17 de 
junio.
§ Durante 2009, se han dictado dos circulares de desarrollo de 
normas reglamentarias. La Circular 1/2009, de 22 de enero, es 
expresiva en su mismo titu lo : por la que se procéda a actualizar la 
Circular 3/2008, da 6 da noviembre, por la que se desarrolla la 
disposiciôn adicional segunda del Real Decreto 222/2008, de 15 de 
febrero, en lo relativo a la liquidaciôn de las actividades reguladas del 
Real Decreto 2017/1997, de 26 de diciembre, para adaptar su 
contenido a io astabiacido an ia Orden ITC/3801/2008, de 26 de 
diciembre, por ia que sa ravisan ias tarifas eléctricas a pa rtir de 1 de 
enero de 2009.
En fin, se ha aprobado la Circular 2/2009, de 26 de febrero, por 
la que se régula la puesta en marcha y gestiôn del mecanismo de 
fomento del uso de biocarburantes y otros combustibles renovables 
con fines de transporte. Encuentra su habilitaciôn en una orden 
ministerial dictada, a su vez, par saitum, di recta mente en desarrollo 
de la LSH. Dice a este respecto su parte expositive:
"La disposiciôn adicional decim osexta de la Ley 3 4 /1 9 9 8 , de 7 de  
o ctubre , del S ector de H idrocarburos, estab lece ob jetivos anuales de ven ta  o 
consum o de b iocarburantes, los cuales tienen  caracter ob ligatorio  a p artir  
del ano 2 0 0 9  y alcanzan el 5 ,8 3  por ciento en 2 0 1 0 , habilitando al M InIsterlo  
de In d u strie , Turism o y  Com ercio a d ic tar las disposiclones necesarlas para
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reg u lar un m ecanism o de fom en to  de la incorporaciôn de b iocarburantes y 
otros com bustibles renovables con fines de tran sp orte .
En cum plim ien to  de dicha habilitaciôn, la O rden IT C /2 8 7 7 /2 0 0 8 , de 9 
de octubre , por la que se estab lece un m ecanism o de fom ento  del uso de  
biocarburantes y otros com bustibles con fines de tran sp orte , estab lece la 
obligaciôn de acreditaciôn de una cantidad m in im a anual de ven tas  o 
consum es de b iocarburantes.
Dicha O rden , en su articu lo  6 , désigna a la Comisiôn Nacional de  
Energia com o entidad  responsable de la expediciôn de certificados de  
biocarburantes, de la gestiôn del m ecanism o de certificaciôn y de la 
supervisiôn y control de la obligaciôn de com ercializaciôn de b iocarburantes  
y , en su disposiciôn final segunda, punto 2 , le au toriza  a d ictar las C irculares  
necesarias en cum plim iento  de sus funciones com o tal Entidad de  
Certificaciôn".
§ En 2010 ha de destacarse, con caracter normative, la Circular 
1/2010, de 25 de marzo, por la que se regulan los procedimientos de 
constitucion, gestion y reparte del fonde de pages compensatorios del 
mecanismo de fomento del use de biocarburantes y otros 
combustibles renovables con fines de transporte
B. Las llamadas circulares de informaciôn: régimen, aspectos formales 
y contenido
§ La DA 119.tercero.4 de la LSH, en relaciôn con la potestad de 
requerimiento de informaciôn -particularizada después en los 
térm inos de la Ley del Sector Eléctrico (articulo 3.5) y de la propia 
Ley del Sector de Hidrocarburos (articulo 3.4)- prevé que:
"La Comisiôn Nacional de Energia podra recabar de los sujetos 
que actùan en los mercados energéticos cuanta informaciôn requiera 
en el ejercicio de sus funciones. Para ello, la Comisiôn dictara 
circulares, que deberan ser publicadas en el «Boletm Oficial del 
Estado», en las cuales se expondra de forma detallada y concreta el 
contenido de la informaciôn que se vaya a solicitar, especificando de 
manera justificada la funciôn para cuyo desarrollo es précisa tal 
informaciôn y el uso que pretende hacerse de la misma".
§ Un apunte particular merece, en segundo lugar, la
tram itaciôn formai que han de seguir las llamadas circulares de 
informaciôn. Luego se hara una breve ojeada sobre su contenido.
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bastando por ahora decir que excede, a nuestro ju icio, el de meros 
actos plûrimos dictados en ejercicio de la potestad de informacion"^^^.
A dichas circulares informativas se refie re también el articulo 17 
del Reglamento de la CNE cuando exige el informe preceptive de la 
Abogacia del Estado en el Ministerio con caracter previo a su 
publicacion en el Boletm Oficial del Estado; publicidad esta ultima que 
se requiere también para ellas de modo expreso por la DA 
113.tercero.4 de |a LSH (y que han reiterado los articulos 3.4 in fine 
de la misma ley y 3.5 in fine de la Ley del Sector Eléctrico).
Al margen de estas reglas, el problema formai que plantean 
estas circulares -inescindiblemente unido a la consideracion, 
normativa o de otra naturaleza, que de ellas se tenga- es el de su 
propia estructura. Todas las circulares de informaciôn dictadas por la 
CNE hasta el ano 2008 (vg. las Circulares 4/2008, de 22 de diciembre 
y 5/2008, de la misma fecha) finalizaban con la indicaciôn del 
siguiente pie de recurso: "De conformidad con la disposiciôn adicional 
undécima, numéro 5 del apartado tercero, de la Ley 34/1998, contra 
las circulares de la CNE podra interponerse recurso contencioso 
adm inistrativo ante la Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses 
desde su publicaciôn en el «Boletm Oficial del Estado» o recurso 
potestativo de reposiciôn, previo al contencioso-administrativo ante la 
CNE, de conformidad con el articulo 116 de la Ley 30/1992, en el 
plazo de un mes". Lo que induce a pensar en un acto dirigido a una 
pluralidad indeterminada de destinatarios.
En cambio, la ùnica circular de informaciôn dictada durante el 
ano 2009, la Circular 5/2009, de 16 de ju lio , sobre obtenciôn de 
informaciôn de caracter contable y economico financière de las 
empresas que desarrollen actividades eléctricas, de gas natural y 
gases manufacturados por canalizaciôn, tiene la estructura propia de 
una norma reglamentaria, no sôlo en el articulado -que hasta cierto 
punto seguia una division sim ilar en las circulares dictadas hasta 
entonces— sino en las disposiciones de la parte final (dos transitorias 
y, destacadamente, una derogatoria de dos circulares "inform ativas"
Potestad en cuyo analisis suele encuadrarlas, por lo demis, la doctrina. Asi, N a v a r r o  
R o d r ig u e z , P., La Comisiôn Nacional de Energia, cit., p. 112 (“Dejando ahora a un lado las 
especificidades de las Circulares de solicitud de informaciôn que, como quiera que son de caracter 
instrumental para poder llevar a buen puerto las fimciones de vigilancia e inspecciôn, serin abordadas en 
el apartado relativo a las funciones operativas de la Comisiôn, vamos a procéder ahora al estudio en 
general de la potestad normativa de la CNE”) y pp. 239 ss.
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anteriores) y en el hecho resehable de que no contiene pie de recurso 
alguno.
§ Interesa resaltar la evoluciôn que han experimentado estas 
circulares denominadas informativas o, mas propiamente, de 
requerim iento de informaciôn. Se sigue para ello lo explicado en las 
diversas Memorias de actividades, aprobadas anualmente por la 
Comisiôn, desde 1999 hasta 2009.
- Se explica, en la primera de taies memorias, que en el ano 
1999 se iniciô el procedimiento de elaboraciôn de una Circular -  
todavia entonces de la Comisiôn Nacional del Sector Eléctrico- "sobre 
solicitud de informaciôn a las empresas distribuidoras de energia 
eléctrica respecto de aquellos de sus clientes que en el mes de julio 
de 2000 adquieran la condiciôn de cualificados" (p. 57). "A lo largo 
del ano 2000 -dice la Memoria relativa a ese ano- la Comisiôn 
Nacional de Energia ha iniciado el procedimiento de elaboraciôn de la 
Circular por la que se solicita la informaciôn a las empresas del sector 
de hidrocarburos" (p. 62), que culminô con la aprobaciôn de la 
Circular 1/2001, aprobada por el Consejo de Administraciôn de la 
CNE con fecha 23 de enero de 2001: "la Circular tiene por objeto 
solicitar, de las empresas del sector de hidrocarburos, informaciôn 
respecto de todas y cada una de sus actividades tanto 'upstream ' 
como 'downstream '" (p. 104). Aùn en la Memoria relativa al ano 2001 
(publicada en 2002) se dice que esta Circular 1/2001, remitida al 
Ministerio de Economie el 30 de enero de 2001, no habia sido objeto 
de publicaciôn en el BOE. La explicaciôn ofrecida era que el Ministerio 
habia solicitado un estudio sobre la remisiôn de dicha informaciôn, 
pues una parte de ella ya se recibia en el Departamento por otros 
cauces. Al objeto de evitar molestias y duplicidades, se preparô en 
2001 un borrador de colaboraciôn entre aquél y la CNE. La 
informaciôn no recogida en el Convenio "se intégré en una versiôn 
reducida de la Circular 1/2001" (p. 112).
- Referencias semejantes a otras circulares de requerim iento de 
informaciôn se contienen en las Memorias relativas a 2002 (p. 117, 
sobre la Circular de solicitud de informaciôn a empresas que 
desarrollan actividades en los mercados de gases combustibles por 
canalizaciôn), 2003 (p. 136, sobre la misma circular) y 2004 (p. 146, 
sobre la Circular 2/2004, de 10 de junio, por la que se solicita 
informaciôn a las empresas distribuidoras no incluidas en el ambito
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de apiicacion de la resoluciôn de la Direcciôn General de Politica 
Energética y Minas de 13 de diciembre de 2001, por la que se 
establece el SINCRO [sistema de informacion y control del sector 
eléctrico]). Esta ultima circular esta dotada de cierta permanencia en 
el ordenamiento, se dirige a "todas las empresas distribuidoras que 
operan en el sistema eléctrico espahol, excepciôn hecha" de las que 
se encuentran en el ambito del SINCRO (apartado primero), prevé la 
sanciôn como infracciôn muy grave del incumplimiento de obligaciôn 
de informaciôn (apartado séptimo) y establece una disposiciôn 
transitoria y una entrada en vigor formai. A pesar de todo lo cual, 
finaliza con el pie de recurso, que indica como pertinentes el 
potestativo de reposiciôn o de forma di recta el recurso contencioso- 
administrativo ante la Audiencia Nacional (DA ll^ .te rc e ro .5 LSH).
- Durante el ano 2005, se aprobaron très circulares 
informativas: sobre peticiôn de informaciôn de consumidores de 
energia eléctrica en el mercado a los distribuidores (1/2005, de30 de 
jun io ); sobre peticiôn de informaciôn de consumidores de energia 
eléctrica en el mercado a los comercializadores (2/2005, de 30 de 
jun io) y sobre peticiôn de informaciôn de inversiones, costes, 
ingresos y otros para metros de las instalaciones de producciôn de 
electricidad en régimen especial (3/2005, de 13 de octubre). Todas 
ellas tienen una estructura formai semejante, prevén un régimen de 
inspecciôn y sanciôn, establecen una norma de confidencialidad y no 
contienen pie de recurso.
- La Circular 1/2006, de 16 de febrero, de la Comisiôn Nacional 
de Energia, sobre peticiôn de informaciôn a rem itir por las empresas 
distribuidoras de energia eléctrica a la Comisiôn Nacional de Energia 
para el establecimiento de una nueva metodologia de retribuciôn a la 
actividad de distribuciôn. Régula la remisiôn de informaciôn necesaria 
para establecer la nueva metodologia de retribuciôn de la actividad 
de distribuciôn. El Real Decreto 3490/2000, de 29 de diciembre, por 
el que se establece la tarifa eléctrica para el 2001, dispone, en su 
articulo 8.2, que el Ministerio de Economie, hoy Ministerio de 
Industrie, Turismo y Comercio, révisera los criterios de retribuciôn a 
la distribuciôn establecidos en la citada Orden de 14 de junio de 
1999. Por su parte, la Orden ITC/2670/2005 de 3 de agosto, del 
Ministerio de Industrie, Turismo y Comercio, determine la informaciôn 
que los distribuidores de energia eléctrica deben rem itir a la Comisiôn 
Nacional de Energia para el establecimiento de una nueva
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metodologia de retribuciôn a la actividad de distribuciôn, facultando 
explicitamente a la Comisiôn Nacional de Energia, en su articulo 3, 
para establecer mediante circular el grado de desagregaciôn y detalle 
de dicha informaciôn. La Circular 1/2007, de 26 de ju lio , actualize los 
criterios de informaciôn contenidos en la Circuler 1/2006.
- Durante 2008 se dictaron très circulares de esta naturaleza: la 
Circuler 2/2008, de 2 de octubre de 2008, de peticiôn de informaciôn 
del ejercicio 2007  a rem itir por las empresas distribuidoras de energia 
eléctrica a la Comisiôn Nacional de Energia para el establecimiento de 
la retribuciôn a la actividad de distribuciôn y supervisiôn de la misma 
(tiene, como se ve, un ambito temporal lim itado y sehala 
expresamente la posibilidad de recurso) y las Circulares 4/2008 y 
5/2008, ambas de 22 de diciembre, que tienen por objeto obtener
determinada informaciôn que permita a la CNE el ejercicio de las
funciones de supervisiôn del mercado gasista que le atribuye la 
normativa del sector de hidrocarburos gaseosos a raiz de la reforma 
por Ley 12/2007.
- En 2009 cabe resehar la aprobaciôn de très circulares 
informativas. La Circular 3/2009, de 27 de mayo, es semejante a la 
citada Circular 2/2008, en cuanto se dirige a la peticiôn de
informaciôn dei ejercicio 2008  a rem itir por las empresas 
distribuidoras de energia eléctrica a la Comisiôn Nacional de Energia 
para el establecimiento de la retribuciôn a la actividad de distribuciôn 
y supervisiôn de la misma. Muy diferente alcance tienen las Circulares 
4/2009, de 9 de ju lio  y 5/2009, de 16 de ju lio . La primera régula la 
solicitud de informaciôn y los procedimientos para implantar el
sistema de liquidaciôn de las primas équivalentes, las primas, los 
incentivos y los complementos a las instalaciones de producciôn de 
energia eléctrica en régimen especial. La Circular 5/2009 trata sobre 
la obtenciôn de informaciôn de caracter contable y economico 
financière de las empresas que desarrollen actividades eléctricas, de 
gas natural y gases manufacturados por canalizaciôn. Ambas tienen 
una estructura propiamente normativa: objeto de la circular,
definiciones, normas sobre diverses aspectos, disposiciones 
adicionales, transitorias y finales. La Circular 5/2009 es una genuine 
circular contable, que deroga dos circulares de la Comisiôn Nacional 
del Sector Eléctrico (Circular 4/1998, de 10 de noviembre y Circuler 
2/1999, de 16 de febrero) y se hace eco de las siguientes normas en 
su parte expositive:
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"El articulo  2 0  de la Ley 5 4 /1 9 9 7 , de 2 7  de noviem bre, del Sector 
Eléctrico, m odificado por la Ley 1 7 /2 0 0 7 , de 4  de ju lio , y el Real D ecreto  
4 3 7 /1 9 9 8 ,  de 2 0  de m arzo , por el que se aprueban las norm as de 
adaptaclôn del Plan G eneral de C ontabllldad a las em presas del sector 
eléctrico , estab lecen  la obligaciôn, para las em presas que reallzan  
actividades eléctricas, de llevar en su contabllldad cuentas separadas para  
las d istin tas activ idades. En el m Ism o sen tido, el articulo  61 de la Ley 
3 4 /1 9 9 8 , de 7 de octubre , del S ector de H idrocarburos establece esta m ism a  
obligaciôn para las em presas que rea llzan  actividades gasistas. 
A dic lona lm ente , establecen la obligaciôn, para las em presas que reallzan  
activ idades no reguladas, de llevar cuentas separadas para las actividades  
no eléctricas ni gasistas, resp ectivam en te , que se reallcen en el territo rio  
nacional, y de todas aquellas otras que se reallcen en el ex terio r.
Por o tra  p a rte , el articulo 20  de la Ley 5 4 /1 9 9 7 , de 27  de noviem bre , 
del S ector Eléctrico, y el articulo 61 de la Ley 3 4 /1 9 9 8 ,  de 7 de octubre, del 
S ector de H idrocarburos establecen que cuando las entldades form en  parte  
de un grupo em p resarla l, la obligaciôn de In form aciôn se extien d e  a la que  
e je rza  el control de la que reallza activ idades  eléctricas o gasistas, 
resp ectivam en te , s iem pre  que actue en algun sector energético , y a aquellas  
otras  socledades del grupo que lleven a cabo operaclones con la que reallza  
activ idades en el s istem a eléctrico o gasista.
(...)  La C ircu lar 4 /1 9 9 8 , de 10 de n o v iem b re , de la Comisiôn Nacional 
del S istem a Eléctrico, sobre obtenciôn de In form aciôn de caracter contable y 
eco n ô m ico-fin an c lera , déterm ina  la In form aciôn que las em presas eléctricas  
deben e n v ia r a la Com isiôn Nacional de Energia para el e jercicio de sus 
funciones.
La C ircu lar 2 /1 9 9 9 , de 16 de feb re ro , de la Com isiôn Nacional del 
Sistem a Eléctrico, sobre obtenciôn de In form aciôn de la «Com pahia  
O peradora  del M ercado Espanol de E lectricidad, S .A .» , déte rm in a  la 
In form aciôn que el O perador del M ercado debe e n v ia r a la Com isiôn Nacional 
de Energia para el e jercicio de sus funciones.
Las m odificaclones Introducidas por el Real D ecreto  1 5 1 4 /2 0 0 7 , de 16  
de no v iem b re , por el que se aprueba el Plan G enera l de Contabllldad y el 
Real D ecre to  1 5 1 5 /2 0 0 7 , de 16 de no v iem b re , por el que se aprueba el Plan 
G eneral de Contabllldad de Pequenas y M edianas Em presas y los criterios  
contables especificos para m icroem presas, hacen necesarlo la adaptaclôn de 
los form ularlos  contenidos en la C ircu lar 4 /1 9 9 8 ,  de 10 de noviem bre y en la 
C ircular 2 /1 9 9 9 ,  de 16 de feb rero , de la Com isiôn Nacional del S istem a  
Eléctrico -a c tu a l Com isiôn Nacional de Energia.
- En fin, se han aprobado durante 2010 dos circulares de este 
tipo: la Circular 2/2010, de 22 de ju lio , de peticiôn de informaciôn del 
ejercicio 2009 a rem itir por las empresas distribuidoras de energia 
eléctrica a la Comisiôn Nacional de Energia para el establecimiento de 
la retribuciôn a la actividad de distribuciôn y supervisiôn de la misma
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y la Circular 4/2010, de 4 de noviembre, por la que se establece la 
informaciôn a rem itir a la Comisiôn Nacional de Energia para realizar 
las funciones de supervisiôn previstas en el Real Decreto 134/2010, 
de 12 de febrero.
§ Hay, en definitive, ciertas notas que a ce rca n alguna de estas 
circulares -en especial, las dictadas a partir de 2009 u otras como las 
Circulares 1/2006, 4/2008 y 5/2008- a su calificaciôn como normas 
jundicas. Asi, sus aspectos formales y la circunstancia de que estan 
llamadas a integrarse con permanencia en el ordenamiento jundico.
Junto a ello, sucede que, a diferencia de las circulares 
propiamente normativas, las de requerim iento de informaciôn 
encuentran un directe respaido en la ley y quedan potencialmente 
abiertas a cualquier contenido y a la solicitud de informaciôn con 
caracter continuado. En estos térm inos lo han expresado las 
Memorias de la CNE desde la relativa al ano 2000 (pp. 60-61):
"Todas las funciones de vigilancia e inspecciôn sôlo pueden ser 
ejercidas si se cuenta de m odo instrum enta l con la facu ltad  de recab ar la 
inform aciôn précisa para verificar en que grado las conductas em presaria les  
se acom odan a lo estab lecido en la Ley o en las disposiciones o resoluciones  
adm in is tra tives . Prueba de la im portancia  y facu ltades  que se le o to rgan  a la 
Com isiôn en m ate ria  de solicitud de inform aciôn es lo p receptuado en el 
parrafo  2 de m encionado apartad o  Tercero , 4  de la Disposiciôn Adicional 
U ndécim a de la Ley 3 4 /1 9 9 8 , del S ector de H idrocarburos, segùn el cual la 
Com isiôn "podra rea liza r las inspecciones que considéré necesarias con el fin 
de con firm er la veracidad  de la inform aciôn que en cum plim ien to  de sus 
circulares le sea aportada".
(...)  La am plitud  del poder de recab ar in form aciôn de la Com isiôn no 
sôlo se refie  re al contenido de la m ism a. T am bién  d e ja  el leg islador un 
am plis im o m argen  de m aniobra  a la hora de d e te rm in e r la cronologia de los 
requisitos y su periodicidad o no. La in form aciôn puede solicitarse, caso por 
caso, m o m en to  por m o m en to . Pero lo m as lôgico es qu e , adem as  de la 
realizaciôn de req uerim ien to s  puntuales o b v ia m e n te  necesarios, se 
establezca con caracter general y previo , en tre  la Com isiôn y las em presas, 
una relaciôn in fo rm ative  de fo rm a continuada. Para e llo , es necesarlo  que la 
Com isiôn s iente  un "m arco general" de sus d em an d as  de noticias, asi en el 
tiem po  -period ic idad  anual, tr im e s tra l, e tc é te ra -, com o en el ob jeto .
La in form aciôn en el am bito  del S istem a Energético tien e  otra  
justificaciôn esencial, adem as  de d eriva r de las funciones genéricas o 
especificas que tien e  asignadas el regu lador, descansa tam b ién  en las 
necesidades de sa lvag u ard ar y g a ra n tiza r la v iab ilidad  del s istem a y de sus 
instituciones. La in form aciôn es m as im p o rtan te , sobre todo por las 
particu laridades del S istem a Energético, en el que p arte  de las actividades
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son reguladas y no funcionan en com petencia y el resto de las m ism as se 
estan abriendo  a la com petencia  de form a progresiva.
(...)  M ientras  que esta potestad  de d ic ta r C irculares en general esta  
lim itada m ateria l y fo rm a lm e n te , en cam bio , las C irculares in form ativas no 
estan reguladas con las m ism as lim itaciones. La potestad de d ic ta r  
Circulares de este  tipo  se concibe com o derivada di recta m en te  de la Ley, sin 
que sea preciso que su contenido sea concretado en norm as de tipo g en era l, 
o que el poder de d ic ta r C irculares se reduzca a los casos en que la Com ision  
cuente  con una habilitaciôn expresa  contenida en norm as de desarrollo de la 
Ley.
Las C irculares que la Com isiôn aprueba para solicitar inform aciôn  
tienen  un tra ta m ie n to  extenso  y  especifico en la Ley. El legislador ha querido  
d ar re levancia  a la facu ltad  de solicitar in form aciôn de la Com isiôn, 
regulando dicha funciôn de una form a expresa y au tô n o m a. La Com isiôn  
tien e  independencia  para recab ar de los sujetos que actuan  en los s istem as  
energéticos cuanta  in form aciôn requiera  con la unica lim itaciôn de que la 
solicitud de in form aciôn debe ir unida al ejercicio  de cualquiera de las 
funciones que tien e  encom endada la Com isiôn".
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CAPITULO VII
LA POTESTAD NORMA TIVA DE LA COMISION DEL MERCADO DE LAS
TELECOMUNICACIONES
I. Introduccion
En el caso de la Comision dei Mercado de ias 
Telecomunicaciones (CMT), el origen de su posiciôn como 
Administraciôn independiente y de la nota -configuradora de esa 
misma independencia- de su potestad normativa, hay que buscarlo 
en la caracterizaciôn sectorial de su objeto y en la eventual afectaciôn 
de los derechos fondamentales (singularmente, del derecho a la 
protecciôn de datos) a que puede dar lugar la actividad de ias 
telecomunicaciones y hoy mas en general de las comunicaciones 
electrônicas^®®.
En otras palabras, la CMT es uno de los reguladores sectoriales 
de nuestro ordenamiento"^®^ La actividad de las telecomunicaciones 
fue prestada en nuestro pais iniciaimente como un servicio pùblico, 
en singuiar régimen de concesiôn a un operador privado. Ha sido 
nuevamente la liberalizaciôn del sector la que, no sin cierta paradoja, 
ha introducido ampliamente la regulaciôn de este mercado. A su vez, 
esta exigencia de liberaiizaciôn vino impuesta de forma expresa por 
el Derecho comunitario. De ahi que se habie de un marco regulatorio 
europeo y, en él, de ias autoridades nacionales de reguiaciôn, una de 
ias cuales es justamente la CMT.
Por otra parte, también en este campo se producen tensiones 
similares a ias observadas en ei régimen de otras actividades 
(energética, postal, audiovisual) entre la aplicaciôn de la regulaciôn 
sectorial especffica y la general del Derecho de la competencia. Un 
punto crucial en todo ello lo ha representado la llamada 
convergencia: la convergencia organica entre instituciones nacionales 
y comunitarias -en buena parte frustrada por el fallido intento de una
Esta doble vertiente la subraya C a r l ô n  Ruiz, M., “La Comisiôn del Mercado de las 
Telecomunicaciones”, REDA, n° 102 (abril-junio 1999), siguiendo a Sa l a  A r q u e r , J. M., La Comisiôn 
del Mercado de las Telecomunicaciones, Civitas, Madrid, 2000.
431 Como tal lo concibe el Anteproyecto de LES (articulo 8.1).
363
autoridad comunitaria en la materia-, ia confluencia material entre 
actividades tecnoiogicamente simiiares -concepto ampiio de 
comunicaciones eiectronicas- y, en fin, la llamada convergencia 
funcional -que se predica precisamente de ias técnicas del Derecho 
de la competencia aplicadas a este sector y que encuentra ciertas 
dificultades de instrumentacion"^®^.
Se trata de desarrollar estos aspectos, hoy candentes bajo el 
llamado tercer paquete regulatorio de la Union Europea, en ia 
perspectiva de ia CMT como Administraciôn independiente reguladora 
y del régimen de su potestad normativa.
II. La evoluciôn historica del sector y la aparicion de los 
reguladores nacionales
A. Los ongenes del servicio publico telefonico y del monopolio
estatal
El origen histôrico en este campo debe situarse en el servicio 
pubiico telefonico (las comunicaciones postales han seguido una 
evoluciôn diferente y por esta razôn, y sobre todo por la separaciôn 
actual de los reguladores, se estudian en el siguiente capituio)"^®®.
Desarrolla este triple aspecto de la convergencia D e l a  Q u a d r a -S a l c e d o  F e r n â n d e z  DEL 
C a s t il l o , T., “Revision del marco regulador de las telecomunicaciones. Nuevas redes y nuevos 
servicios”, en W A A  (dir. S. Munoz Machado), Derecho de la regulaciôn econômica, tomo IV , 
Telecomunicaciones (dir. T. de la Quadra-Salcedo Fernândez del Castillo; coord. J. Vida Fernândez); 
lustel-Fund. Instituto Universitario de Investigacion José Ortega y Gasset, Madrid, 2009, pâgs. 661-723. 
Por lo demâs, cuando se alude a la convergencia en este sector, suele hacerse por referenda a la que se ha 
denominado aqui convergencia material [D e l a  C u é t a r a  M a r t in e z , J. M., “La convergencia, diez anos 
después”, REDETI, num. 33 (2008), pâgs. 37-52 y “La regulaciôn de las telecomunicaciones”, Lecciôn 
20® en Arino Ortiz, G., Principios de Derecho pùblico econômico (Modelo de Estado, gestiôn pùblica, 
regulaciôn econômica), Comares, Granada, ^2004, pp. 779 ss.].
En otros paises europeos, como precisan SÀNCHEZ BLANCO y  SOLER M a t u t e s , no sucede asi. 
“Por ejemplo, la Bundesnetzagentur (BNetzA) alemana no sôlo tiene competencia en telecomunicaciones 
sino también en correos (ademâs de en el sector energético). También y desde el ano 2005 el ARCEP 
[Autorité de Régulation des Communications Electroniques et des Postes^ francés tiene funciones 
reguladoras sobre el sector postal y el de las comunicaciones electrônicas. En cambio, en el Reino Unido, 
la agenda OFCOM [Office o f Communication], como en el caso espanol, no supervisa el sector postal 
(aunque también régula el audiovisual)” (SÀNCHEZ BLANCO, M. y SOLER M a t u t e s , P., “Autoridades de 
reglamentaciôn y  telecomunicaciones: las organizaciones pùblicas y su regulaciôn. Especial referenda a 
la Comisiôn del Mercado de las Telecomunicaciones”, en W A A  (dir. S. Munoz Machado), Derecho de 
la regulaciôn econômica, tomo IV , Telecomunicaciones (dir. T. de la Quadra-Salcedo Fernândez del 
Castillo; coord. J. Vida Fernândez); lustel-Fund. Instituto Universitario de Investigaciôn José Ortega y  
Gasset, Madrid, 2009, pâgs. 187-231, p. 193).
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La singularidad de este servicio pûbiico en nuestro Derecho ha 
sido estudiada con detalie por M u n o z  M a c h a d o  y puede ser aqui 
sucintamente record ad a No se trata, con ello, de acumular 
precedentes historicos diverses y lejanos a la actual configuraciôn del 
sector, sino de poner de reiieve io que pueda ser util para la 
comprensiôn de este y de la regulaciôn entendida especificamente 
como poder reglamentario.
La primera norma sobre el particular fue el Real Decreto-ley de 
16 de agosto de 1882 y no resultô favorable para una adecuada 
explotaciôn del servicio, puesto que partia de su consideraciôn como 
servicio pùblico estatal que podia ser objeto de concesiôn durante el 
corto plazo de veinte ahos. La caractenstica de esta primera 
iegisiaciôn espanoia fue su caracter titubeante, pues no se decidiô 
abiertamente por ninguno de los dos modelos que comenzaban a 
surgir por aqueila época. El primero era el sistema previsto por ia 
mayoria de ia Iegisiaciôn europea, que atribuia la gestiôn di recta dei 
servicio a las autoridades estatal es. Por su parte, el modelo 
estadounidense se basaba en la atribuciôn de la gestiôn a 
empresarios privados.
La tônica espanoia durante finales del siglo XIX y principios del 
XX oscilô entre estos dos extremos. Algunas regulaciones hicieron 
hincapié en la regulaciôn centralizada (reaies decretos de 1884, 1886 
y 1890); en tanto que ei Regiamento dei Servicio Telefônico de 1900 
optô por una especie de fôrmuia mixta: en las lineas urbanas 
explotaciôn por ei Estado y, subsidiariamente, concesiôn a 
Corporaciones locales y particulares; en las lineas interurbanas, el 
Estado era el ùnico propietario y administrador. En leyes posteriores, 
como la de 25 de noviembre de 1908, se permite también a los 
municipios -concretam ente a los de la provincia de Guipûzcoa- que 
consigan la titularidad del servicio y lo gestionen.
Esta caôtica situaciôn va a ser remediada por el Real Decreto de 
25 de agosto de 1924, que termina con ia diversidad de regimenes 
concesionales hasta entonces establecidos e impianta un modeio que 
puede llamarse singular, en toda la extensiôn de la palabra. En 
efecto, su articulo 1 autorizô al Gobierno para que procediese, "con 
excepciôn de las formalidades previstas en ia vigente Ley de
434 M u n o z  M a c h a d o , S., Servicio pùblico y  mercado, Civitas, M adrid, 1998.
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Administraciôn y Contabilidad de ia Hacienda Pûblica, a contratar por 
escritura pùblica con la Compahia Telefônica Nacional de Espaha la 
organizaciôn, reforma y ampliaciôn del servicio telefônico nacional 
con arreglo a las bases aprobadas". El estudio dei contrato que siguiô 
a este real decreto séria por si solo materia para muchas 
disquisiciones. Fue, en efecto, otorgado mediante escritura pùblica 
ante Nota ri o de Madrid y se otorgô la concesiôn de organizaciôn y 
reforma del servicio a la citada Compahia, en la que tenia una 
participaciôn mayoritaria una sociedad norteamericana. Haciendo 
abstracciôn del intento de anulaciôn dei contrato por el Gobierno de 
la Repùblica, mediante un proyecto de ley que no veria finalmente la 
luz, los hitos fondamentales de su desenvolvimiento fueron très: la 
adquisiciôn por ei Estado de las acciones de la International 
Telephone and Telegraph Corporation (de modo que la Compahia 
Telefônica pasô a ser mayoritariamente de capitai pùblico); la 
reversiôn al Estado de la concesiôn telefônica de Guipûzcoa y la 
celebraciôn de un segundo y definitivo contrato en 1946 (todo ello 
autorizado por el Decreto-ley de 13 de abril de 1945).
Sobre lo dispuesto en este segundo contrato, cuyas bases 
fueron aprobadas por Decreto de 31 de octubre de 1946, se ha 
venido rigiendo el servicio telefônico hasta ia década de ios noventa. 
Las notas que pueden empiearse para resumir este régimen -que, de 
hecho, signified la centralizaciôn de la gestiôn en un organismo 
vinculado a ia Administraciôn estatal como sucedia en todos los 
paises europeos-, siguiendo a Muhoz Machado, son las que se 
exponen a continuaciôn. Monopoiio dei concesionario, concretado en 
las declaraciones de la Administraciôn de no otorgar ningùn servicio 
simiiar, de rescatar de cualquier otro que viniera funcionando con 
anterioridad y de dejar en iibertad a ia Compahia para ia gestiôn 
autônoma de su red -s in  obligaciôn de perm itir ia conexiôn con 
ninguna otra empresa o entidad. Principios de exciusividad dei 
servicio telefônico, establecidos en el Reglamento del servicio 
telefônico aprobado por Real Decreto de 21 de noviembre de 1929. 
Ûnicamente quedan fuera de ia exciusividad de ia concesiôn en los 
términos expuestos las comunicaciones telefônicas entre autoridades 
por lineas oficiales, las prestadas por lineas de propiedad de las 
compahias de ferrocarriles y las instalaciones privadas dentro de un 
mismo edificio (articulo 2 del citado Reglamento).
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Por ultimo, creaciôn de un ordenamiento particular para la 
Compahia Telefônica, manifestado en ias bases del contrato de 
1946435 Base 7^ le reconocia importantes beneficios tributarios, 
que han sido justificados en ia potestad originaria tributaria del 
Estado mediante ley hasta una jurisprudencia del Tribunal Supremo 
relativamente ce rca n a y posconstitucional"^®®. Por el contrario, existia 
un importante sistema de contrôles establecido por ei Estado. En 
definitiva, existia un "complejo régimen de posiciones priviiegiadas y 
contrapesos", disehado al tiempo por contrato y reai decreto, ai modo 
de una norma paccionada inmodificable sin la voluntad de la empresa 
concesionaria, y que hizo hablar de una "congelaciôn contractual de 
la norma" o de la "petrificaciôn de las regulaciones administratives y 
de las clausulas contractuales" establecidas"^®^.
B. El impulso liberalizador del Derecho comunitario
El Derecho comunitario introdujo en esta materia ia exigencia 
de liberalizaciôn de forma jurisprudencial, primero, y posteriormente 
mediante ia aprobaciôn de directivas que obligaron por via normativa 
a ia apertura de los tradicionales mercados monopolisticos en el 
sector.
Conviene recorder con algün detalle la via por la que el Tribunal 
de Justicia de las Comunidades Europeas impulsô por vez primera ia 
liberalizaciôn dei mercado de las telecomunicaciones, a ia luz de su 
interpretaciôn de las normas protectoras del Derecho de la 
competencia. Y ello porque lo que quedô cuestionado en el fondo fue 
el reconocimiento de una singular potestad normativa que existia, a 
favor dei operador ùnico del mercado, en el Derecho inglés. Es una
La anterior exposicion sigue, en parte, el trabajo de J. L. DE LA V a l l in a  V e l a r d e , sobre el 
Régimen juridico administrativo del servicio püblico telefônico', instituto de Estudios Administrativos, 
Madrid, 1971 (citado apudM\moz Machado).
Por lo que hace a las especialidades fiscales, cf. NiETO G a r c ia , A. y C a m p o r a , J. A., La 
Compahia Telefônica Nacional de Espaha y  las Corporaciones Locales, Madrid, 1988. La mencionada 
jurisprudencia puede sintetizarse en la afirmaciôn relativa a que el âmbito de la exenciôn tributaria 
contenido en la Base 7®, apartado 5, del Decreto (nacional, provincial y municipal) “no puede 
considerarse reducido por el articulo 140 de la Constitucion porque el propio articulo 133 de esta atribuye 
al Estado, mediante ley, la potestad originaria de establecer tributos” y “la Ley de 30 de julio de 1987, 
cuyo articulo 1 suprime el pârrafo resenado de la Base 7® del Decreto de 21 de octubre de 1946, parte 
precisamente de que en la fecha de su promulgaciôn conservaba su vigencia el régimen tributario 
especifico de la Compahia Telefônica Nacional de Espana” (sentencia del Tribunal Supremo de 15 de 
febrero de 1993).
Expresiones, respectivamente, de De l a  V a l l in a  y Mufioz M a c h a d o  en los citados
trabajos.
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muestra mas de la relevancia que, dentro de las técnicas de 
regulaciôn, cabe atribuir a las que se refieren de forma especffica a la 
producciôn normativa.
La sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades 
Europeas de 20 de marzo de 1985, Repùblica Ita llana c. Comisiôn 
(British Telecommunications), asunto 41/83, sentô un precedente de 
g ran importancia. Resolviô el recurso interpuesto por la Repùblica 
italiana"^®® contra una decisiôn de la Comisiôn, adoptada en el marco 
del articulo 86 del Tratado de la Comunidad Econômica Europea"^®® 
(abuso de posiciôn dominante), sobre dos reglamentos de la citada 
entidad que tenfan por objeto restringir la competencia derivada de 
nuevas iniciativas en el campo de la mensajerfa telefônica. A los 
efectos que ahora interesan, cabe resaltar que la decisiôn del Tribunal 
de Justicia se basô sobre los siguientes argumentes:
- Ante todo, el Tribunal aceptô la posiciôn de la Comisiôn, al 
constatar que la actividad mediante la cual British 
Telecommunications (BT), sociedad de derecho pùblico estatal en 
régimen de monopolio legal, "gestiona las instalaciones pùblicas de 
telecomunicaciones y las pone a disposiciôn de los usuarios, 
constituye una actividad empresa rial, sometida como tal al artfculo 86 
del Tratado". Y, a la luz de lo dispuesto en los mencionados 
reglamentos, concluyô también que "deben ser considerados como 
formando parte intégrante de la actividad empresa rial de BT". En esa 
medida, respaldô la apreciaciôn de la Comisiôn relativa a que las 
restricciones que imponfan eran contrarias a la prohibiciôn de abuso 
de posiciôn dominante.
- En segundo lugar, rechazô los argumentos invocados por la 
Repùblica italiana relativos a que el Tratado no prejuzga el régimen 
de propiedad de los Estados miembros (artfculo 222 del Tratado 
CEE"^ "^ ®) y a que, por ello, el sometimiento de las empresas pùblicas a 
un régimen de libre competencia podrfa afectar a las poifticas de los
La singularidad subjetiva del caso es recordada por MUNOZ MACHADO, S., Servicio pùblico y  
mercado, cit.
Luego articulo 82 en el Tratado de la Comunidad Europea (version del Tratado de 
Amsterdam), hoy articulo 102 en el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (version del Tratado 
de Lisboa).
Luego articulo 292 en el Tratado de la Comunidad Europea (version del Tratado de 
Amsterdam), hoy articulo 344 en el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (version del Tratado 
de Lisboa).
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Estados miembros. De modo tangencial, el TJCE resolviô la cuestiôn 
afirmando que el régimen de monopolio legal de que disfrutaba 
British Telecommunications no con I leva ba el de prestaciôn de 
servicios anejos. Por ello, los reglamentos emitidos, no para elim inar 
una agenda privada que afectase a su monopolio sino para modificar 
las condiciones en que aquéllas podian realizar su actividad, caian 
dentro del enjuiciam iento de las practicas conforme al articulo 86 del 
Tratado (sin que lo obstaculizase el precepto de éste relativo a la 
indiferencia del régimen de propiedad en los Estados miembros).
- Por ultimo, y quiza mas relevante, el Tribunal considéré que 
las normas de libre competencia eran de aplicaciôn a las empresas 
que gestionaban servicios püblicos monopolizados, sin perjuicio del 
cumplimiento de la misiôn de servicio pùblico que aquéllas tenian 
encomendada (articulo 90.2). De esta forma, los principios de 
actuaciôn en esta materia permitinan a la Comisiôn d irig ir a los 
Estados directivas o decisiones apropiadas (artfculo 90.3)"^"^ .^
"Pronto aprovecharfa la Comisiôn -d ice M u n o z  M a c h a d o -  la 
doctrina de la sentencia British Telecom". En efecto, el Libro verde 
sobre el desarrollo del mercado comûn de los servicios y  equipos de 
telecomunicaciones, de 16 de diciembre de 1987 [COM (87) 290 
fina l] fijô  como un objetivo esencial la liberalizaciôn del sector y, 
entre los puntos que se entendfan necesarios para la apertura a la 
competencia, estableciô el siguiente: "[La ] separaciôn de las 
actividades de regulaciôn y de explotaciôn de las administraciones de 
las telecomunicaciones (...) En un entorno mas abierto a la 
competencia, las administraciones de las telecomunicaciones no 
pueden, al mismo tiempo, ejercer la potestad reglamentaria y  
partic ipar en el mercado. Esto es, ser al mismo tiempo juez y parte".
Pocos meses después, el 27 de mayo de 1988, fue aprobada la 
Directiva 88/301, de 16 de mayo de 1988, relativa a la competencia 
de los mercados de terminales de telecomunicaciones. Impugnada 
por Francia, dio lugar a la sentencia del Tribunal de Justicia de las 
Comunidades Europeas de 19 de marzo de 1991, Repùblica Francesa 
c. Comisiôn, asunto C-202/88. La relevancia de esta decisiôn judicial 
consistiô, sobre todo, en que el Tribunal ratified y ampliô su doctrina
Luego articulo 86 en el Tratado de la Comunidad Europea (version del Tratado de 
Amsterdam) y hoy articulo 106 en el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (versiôn del 
Tratado de Lisboa).
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sobre la virtualidad de las normas que podia aprobar la Comisiôn ex 
articulo 90 del Tratado. No se trataba, como pretendieron los 
récurrentes, de combatir por esta via incumplimientos estatales de 
las normas sobre libre competencia, sino justamente de abrir a esta 
los mercados de terminales de forma positiva y armonizada.
El paso decisivo se dio con la aprobaciôn de las Directivas 
liberalizadoras de 1990 (al amparo de la competencia mencionada): 
la Directiva del Consejo 90/387, de 28 de junio, relativa al
establecimiento del mercado interior de los servicios de 
telecomunicaciones mediante la realizaciôn de la oferta de una red 
abierta de telecomunicaciones y la Directiva de la Comisiôn 90/388, 
de 28 de junio, relativa a la competencia en los mercados de servicios 
de telecomunicaciones. De esta ultima cabe ahora destacar que, en el 
debate jurisdiccional que se planteô sobre ella (que finalizana con la 
sentencia del TJCE de 17 de noviembre de 1992, Re/no de Espaha y  
otros c. Comisiôn, asuntos acumulados C-271/90, C-281/90 y C- 
289/90), el Tribunal hizo suyos los motivos expuestos en los
considerandos de la Directiva. Motivos que giraban, a su vez, sobre la 
libre prestaciôn de servicios consagrada en el articulo 59 del Tratado, 
que vino a abrir, asi, un nuevo f  ren te a los llamados derechos
exclusivos o especiales en la prestaciôn del servicio. Se hacia ya
referencia, como pieza clave del modelo, a una autoridad de control, 
organizada de modo que disfrute de independencia para supervisar el 
funcionamiento del sistema.
Las subsiguientes fa ses del proceso liberalizador (en esencia, 
las que derivan del conjunto de Directivas de 1994-1997, 2002 y 
2009) conectan ya de forma inmediata con la evoluciôn del Derecho 
espahol en la materia, cuyo estudio se aborda a continuaciôn.
C. La evoluciôn législative en el Derecho espahol
El marco de las telecomunicaciones, que comprende hoy en 
general las comunicaciones electrônicas y que ha incluido 
histôricamente las emitidas por radio y televisiôn (por lo cual tiene un 
preciso encaje constitucional en ciertos aspectos: articulos 18.3 por lo 
que se refiere a la protecciôn de datos, 20.3 sobre medios püblicos de 
comunicaciôn y 149.1.21^ en la vertiente competencial), se tra tô en 
un principio desde la analizada perspectiva del servicio pùblico. A esta 
concepciôn respondiô plenamente la Ley de Ordenaciôn de las
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Telecomunicaciones de 18 de diciembre de 1987 (modificada por las 
de 3 de diciembre de 1992 y 24 de abril de 1997, de liberalizaciôn de 
las telecomunicaciones).
Una etapa intermedia, decisiva al objeto de nuestro estudio, 
signified el Real Decreto-ley 6/1996, de 7 de junio, de liberalizaciôn 
de las telecomunicaciones. El articulo 1 del Real Decreto-ley procediô 
a crear, en efecto, la Comisiôn del Mercado de las
Telecomunicaciones "como entidad de derecho pùblico de las 
comprendidas en el apartado 5 del articulo 6 de la Ley General 
Presupuestaria", con personalidad jundica y plena capacidad pùblica y 
privada, adscrita al Ministerio de Fomento y que "se régira por lo 
dispuesto en este Real Decreto-ley y disposiciones que lo desarrollen; 
asi como por la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones 
Pùblicas y del Procedimiento Administrativo Comùn en el ejercicio de 
las funciones pùblicas que este Real Decreto-ley le atribuye"
(apartado uno).
Los restantes apartados de este precepto establecian su objeto, 
las competencias a ella encomendadas y las lineas basicas del
régimen de organizaciôn, encomendando al Gobierno el desarrollo 
reglamentario de su estructura y funciones. Creada para 
"salvaguardar las condiciones de competencia efectiva en el mercado 
de las telecomunicaciones, velar por la correcta formaciôn de los 
precios en este mercado y ejercer de ôrgano arbitral en los conflictos 
que surjan en el sector", se le otorgaban funciones principalmente 
arbitrales, de informe y asesoramiento, interpretaciôn de los 
contratos concesionales en el sector y denuncia ante los servicios de 
inspecciôn.
Se le asignaba también la competencia para "adoptar las
medidas necesarias para salvaguardar la libre competencia en el 
mercado, en particular en lo que se refiere a la pluralidad de oferta 
de servicios, al acceso a las redes de telecomunicaciones por los 
operadores y a la interconexiôn de las redes, dictando al efecto 
Instrucciones para las entldades que operen en el sector, que seràn 
vlnculantes una vez publicadas en el «Boletm Oficial del Estado». El 
incumplim iento de estas instrucciones se considerarâ infracciôn muy 
grave a los efectos previstos en el artfculo 33 de la Ley de Ordenaciôn 
de las Telecomunicaciones" [articulo 1, apartado dos, d )].
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Este primer paso hacia la liberalizaciôn de las 
telecomunicaciones espaholas'^'^^ fue seguido por una segunda fase 
liberalizadora, ya en di recta conexiôn con el proceso del mismo signo 
emprendido por el Derecho comunitario'^"^®. Nos referimos a la Ley 
11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones, desarrollada 
por diversos reaies decretos como el de 24 de ju lio  de 1998 en 
materia de interconexiôn y el de 31 de ju lio  de 1998 sobre el servicio 
universal de telecomunicaciones. Como se deduce ya de esta ultima 
denominaciôn, la Ley concibiô a las telecomunicaciones como 
"servicios de interés general que se p resta n en régimen de 
competencia", en tanto que sôlo se apartaban de dicha consideraciôn 
los servicios püblicos stricto sensu regulados en su articulo 5 (las 
redes, servicios, instalaciones y equipos de telecomunicaciones que 
desarrollasen actividades esenciales para la defensa nacional) o los 
sometidos a obligaciones de servicio pùblico (ampliamente las que se 
imponfan, en su Tftulo I I I ,  a "los titulares de servicios de 
telecomunicaciones disponibles al pùblico y [a] los titulares de redes 
pùblicas de telecomunicaciones para cuya prestaciôn, instalaciôn o 
explotaciôn se requiera licencia individual").
D. El marco jundico actual: las Directivas de 2002 y la Ley General de
Telecomunicaciones de 2003
Agotada la etapa anterior, que siguiô en buena medida un 
sistema empfrico de modo que la regulaciôn se fue haciendo en razôn 
de las diversas tecnologfas o soportes de las telecomunicaciones"^"^"^, la 
Uniôn Europea aborda en 2002 la tarea de dar cierta visiôn de 
conjunto y forma jurfdica unitaria a este sector, que se entendfa ya 
plenamente liberalizado"^"^®. A ello responden las normas aprobadas 
durante tal aho:
Como lo denominô con toda propiedad L a v il l a  R u b ir a , J. J.; “Primer paso hacia la 
liberalizaciôn de las telecomunicaciones espaholas (Real Decreto-ley 6/1996, de 7 de junio)”, en W A A  
[J. Velarde Fuertes y otros]. Reforma y  liberalizaciôn econômica. Los Decretos-leyes de junio de 1996, 
Civitas, Madrid, 1996.
Que en esta etapa se recogiô en las correspondientes directivas.
^  “La lôgica ad hoc (...) es tipica de las intervenciones del Legislador europeo”, dice CHITI, E., 
“La reforma del marco institucional europeo en los sectores de la energia eléctrica y del gas y de las 
comunicaciones electrônicas”, Revista del Derecho de las Telecomunicaciones, Transportes e 
Infraestructuras [REDETI], num. 32 (mayo-agosto 2008), pp. 11-40.
La idea, como las que siguen, esta tomada del excelente resumen que se hace en D e  l a  
Q u a d r a -Sa l c e d o  F e r n â n d e z  d e l  C a s t il l o , T., “Revisiôn del marco regulador de las 
telecomunicaciones. Nuevas redes y nuevos servicios”, en W A A  (dir. S. Muhoz Machado), Derecho de
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- la Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a un marco regulador 
comùn de las redes y los servicios de comunicaciones electrônicas 
(Directiva marco);
- la Directiva 2002/20/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a la autorizaciôn de redes y 
servicios de comunicaciones electrônicas (Directiva autorizaciones);
- la Directiva 2002/19/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa al acceso a las redes de 
comunicaciones electrônicas y recursos asociados, y a su 
interconexiôn (Directiva de acceso);
- la Directiva 2002/22/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa al servicio universal y los 
derechos de los usuarios en relaciôn con las redes y los servicios de 
comunicaciones electrônicas (la Directiva servicio universal);
- jun to  a ellas, la Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo 
y del Consejo, de 12 de ju lio  de 2002, relativa al tratam iento de los 
datos personales y a la protecciôn de la intimidad en el sector de las 
comunicaciones electrônicas (Directiva sobre la privacidad y las 
comunicaciones electrônicas; o sobre protecciôn de datos);
- a las que hay que unir, en fin, la Decisiôn 676/2002/CE del 
Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, sobre un 
marco regulador de la politica del espectro radioeléctrico en la 
Comunidad Europea (Decisiôn sobre el espectro radioeléctrico).
Como explica D e la  Q u a d r a -S a l c e d o , partiendo de la Directiva 
marco, la normativa comunitaria gira "a ce rca de cuales son las 
condiciones para entrar en el mercado (Directiva de autorizaciones) y 
para desarrollar su actividad en dicho mercado, ya sea en lo que hace 
a las obligaciones dirigidas a garantizar condiciones de competencia 
en el uso de las redes (Directiva de acceso), ya sea en lo que hace a 
la garantia de cobertura de toda la poblaciôn para que accéda a una 
serie de servicios minimos con una calidad garantizada y a precios 
asequibles (Directiva de servicio universal). Y todo ello en el respeto
la regulaciôn econômica, tomo IV , Telecomunicaciones (dir. T. de la Quadra-Salcedo Fernândez del 
Castillo; coord. J. Vida Fernândez); lustel-Fund. Instituto Universitario de Investigaciôn José Ortega y 
Gasset, Madrid, 2009, pâgs. 661-723.
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a la normativa de proteccion de dates que présenta en las 
comunicaclones electrônicas algunas singularidades que deben ser 
tenidas en cuenta (Direct!va de proteccion de datos)""^"^^.
En transposiciôn de estas normas, se aprueba en nuestro 
Derecho ia vigente Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de 
Telecomunicaciones (LGT). Por lo que hace al ambito, las 
telecomunicaciones comprenden la explotaciôn de las redes y la 
prestaciôn de les servicios de comunicaclones electrônicas y los 
recursos asociados, de conformidad con el articuio 149.1.21.3 de la 
Constituciôn (articuio 1.1). En esencia, el sistema sigue pivotando 
sobre la consideraciôn las telecomunicaciones como servicios de 
interés general que se prestan en régimen de libre competencia; si 
bien ahora la imposiciôn de obligaciones de servicio pùblico podra 
recaer sobre los operadores que obtengan derechos de ocupaciôn del 
dominio pùblico o de ia propiedad privada, de derechos de uso dei 
dominio pùblico radioeléctrico, o que ostenten ia condiciôn de 
operador con poder significativo en un determinado mercado de 
referenda (articuio 2, apartados 1 y 3).
Interesa destacar del marco regulatorio de 2002-2003 lo 
relativo a la posiciôn que desempehan las llamadas autoridades 
nacionales de regulaciôn. En especial, se perfila ya en estas direct!vas 
io que se ha denominado convergencia funcionai entre ias 
autoridades nacionales de regulaciôn y ios ôrganos de defensa de la 
competencia. "La Comisiôn Europea se percatô enseguida -dice D e la 
C u a d r a - S a l c e d o -  de que la diferencia existante entre los mecanismos 
de intervendôn ex post -los propios del Derecho de la competencia- 
y los nuevos instrumentos de intervendôn ex ante -los propios de los 
sectores liberalizados- si bien eran diferentes en cuanto a la forma y 
al momento de imposiciôn de obligaciones y el modo de vig ilar su 
cumplimiento, no dejaban de responder a los mismos objet!vos: 
garantizar ia existencia de una competencia real". De ahi, continùa 
diciendo el mismo autor, que la gran novedad de la Direct!va marco 
consistiô en dejar claro que ei sector se rige por un principio de 
libertad, ajeno a interferencias administrativas, y que sôlo 
excepcionaimente, cuando no existan condiciones de mercado, 
pueden imponerse obligaciones ex ante "cuyo nùmero y alcance 
estaria determinado por ei fin a conseguir; y en ese sentido ios
Ibidem, p. 669.
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medios puestos a disposicion de ta I consecucion debian ser 
adecuados y proporcionados"'^'^^.
Sobre esta convergencia funcionai se volvera despues 
ampliamente. Baste decir que constituye, a nuestro ju icio, la piedra 
de toque de la regulaciôn dei mercado en termines de efectiva 
libertad y que en torno a ella han tenido iugar acercamientos 
doctrinales muy diferentes.
En efecto, desde una perspectiva eminentemente iusprivatista, 
ia coordinaciôn con las técnicas de regulaciôn con ias del Derecho de 
la competencia -ia  que se ha llamado convergencia funcionai- se ve 
como susceptible de producir disfunciones en el marco jundico en 
cuestiôn. Un buen exponente de esta postura se encuentra en el 
trabajo de V e l a s c o  S a n  Pe d r o , en la misma obra colectiva antes 
citada" "^^®. Se parte de que ambas ramas del ordenamiento, si es que 
puede concebirse como tai a la regulaciôn pùblica, tienen origenes 
histôricos y objetivos muy diverses. "Nunca fue su finaiidad [del 
Derecho de la competencia] ei proteccionismo, y de ahi su cierta 
incompatibilidad con la regulaciôn, hasta que esta, como 
consecuencia de ia iiberalizaciôn, tuvo también ia finaiidad de abrir 
los sectores regulados a la competencia"'^'^^.
La otra convicciôn de fondo en que se basa esta postura es que 
la regulaciôn puede contribuir a paiiar ios fai ios del mercado, 
"particularmente los asociados a las redes o infraestructuras de 
telecomunicaciones, y que por eievadas inversiones que haya que 
efectuar, no résulta rentable replicar, por lo que presentan las 
caracteristicas propias de los monopolios naturaies, que sôlo pueden 
rom perse mediante el acceso regulado de otros operadores""^^°.
Ibidem, p. 670.
V e la s c o  Sa n  Pe d r o , L. A., “Regulaciôn y competencia en el sector de las 
telecomunicaciones”, en W A A  (dir. S. Munoz Machado), Derecho de la regulaciôn econômica, tomo 
IV , Telecomunicaciones (dir. T. de la Quadra-Salcedo Fernandez del Castillo; coord. J. Vida Fernandez); 
lustel-Fund. Institute Universitario de Investigaciôn José Ortega y Gasset, Madrid, 2009, pâgs. 725-757.
Ibidem, p. 741. No se comparte esta vision en cierto modo reduccionista de la regulaciôn, 
como intervenciôn pùblica con fines histôricamente proteccionistas, la cual -en la actual coyuntura de 
Iiberalizaciôn- hubiera mutado su naturaleza para hacerse ahora defensora y aun promotora de la 
competencia. Se entiende mas bien, con SÂNCHEZ A n d r é s  entre otros, que un minimo de regulaciôn es 
de esencia a cualquier mercado, justamente para fijar las reglas en las que aquél puede desenvol verse. 
Con todo, esta discrepancia no obsta para apreciar la matizada critica que se hace en este trabajo a la 
excesiva confianza en la coordinaciôn entre ambos tipos de instrumentos normativos.
Ibidem, p. 731. Vid. D e LA CuÉTARA MARTINEZ, J. M ., “La regulaciôn de las 
telecomunicaciones”, Lecciôn 20“ en A r in o  O r t iz ,  G., Principios de Derecho pùblico econômico
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Por ello, se llega a la conclusion de que uno de las disfunciones 
reguiatorias es justam ente el incierto encaje entre las previsiones del 
Derecho antitrust y las que derivan de la regulaciôn sectorial. Asi, al 
tra ta r de las politicas ta rifa rias y el estrechamiento de margenes 
entre precios, pone de relieve ei citado autor los problemas relativos 
a "conductas que habiendo sido autorizadas por el regulador, 
finalmente puedan résultar sancionadas por la autoridad de la 
competencia"'^^^ Sobre esta cuestiôn ofrecen un ciaro ejempio, dice, 
"ias sanciones impuestas a Deutsche Telekom y Telefonica por la 
Comisiôn Europea en aplicaciôn del Derecho de la competencia, en 
relaciôn con ei iiamado estrechamiento de margenes {margin 
squeeze), sin que sirviera de cobertura ei controi preventive ejercido 
a este respecto por los correspondientes reguladores nacionales". Y 
concluye: "para ser claros, o so bra el regulador, o so bra la actuaciôn 
de la autoridad de la competencia en este tema. Los precios o son 
libres, con ei ùnico sometim iento a las reglas de la competencia, o 
estan intervenidos""^^^.
Esta sigue siendo, con todo, la cuestiôn central. Como se vera 
en el apartado siguiente, la revisiôn de las Directivas comunitarias en 
2009 trae consigo un considerable aumento de las posibilidades de 
intervenciôn de ias autoridades nacionales de reglamentaciôn 
(articules 8 a 13 bis de ia Directiva marco). Muchas de elias siguen 
considerandose imposiciôn de obligaciones con caracter previo, a fin 
de fomentar la competencia (vg. ia separaciôn contabie o las 
obligaciones de control de precios y contabilidad de costes). Sin 
embargo, hay un significativo aumento de la posibilidad de control 
posterior y, en particuiar, por lo que hace a la posibilidad de proponer 
la llamada "separaciôn funcionai".
El fondo del asunto se refiere al replanteamiento mismo dei 
modelo y a la subsistencia de la confianza en que puede haber un 
mercado no necesariamente monopoiistico o de oligopoiio en este 
sector. En efecto, a diferencia de lo que sucedia histôricamente -los 
operadores tradicionales gestionaban una ùnica red y debian por ello 
perm itir el acceso de terceros-, existe ahora la posibilidad en iinea de
(Modelo de Estado, gestion pùblica, regulaciôn econômica), Comares, Granada, ^2004, pp. 779 ss., sobre 
el caracter presuntamente artificial, a su juicio, de estos “monopolios naturaies”.
Algo que encaja, como no deja de notar VELASCO SAN PEDRO, en la problemâtica propia de la 
prohibiciôn del bis in idem (pâgs. 737 ss.).
Ibidem, pp. 734-735.
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principio de apertura de nuevas redes. Por ello, se cuestiona la 
justificaciôn de la técnica de la pu esta a disposicion de nuevos 
operadores de forma neutral.
"En definitiva, la separaciôn funcionai, que no necesariamente 
tendria que comporter la prohibiciôn a terceros de tender nuevas 
redes, parece partir del presupuesto de que no es posible lograr la 
competencia en redes y, por tanto, lo que se busca es que la red 
existente sea puesta a disposiciôn de todos los p resta dores de 
servicios de forma neutrai, en el sentido de que no se beneficien ios 
servicios dei titu la r de la red respecto a los operadores alternatives 
que p resta n, también, servicios sobre esa red o que quieren disponer 
de la misma con base en ofertas mayoristas (...). Tras diez ahos de 
Iiberalizaciôn de las telecomunicaciones, parece que seguimos 
planteandonos los mismos problemas. La cuestiôn es que ia iniciativa 
privada ha sido invitada a ejercer su iibertad de empresa y, ahora, ia 
cuestiôn consiste en saber si tai iibertad es, en reaiidad, posible 
desde el punto de vista econômico""^^^.
E. La revisiôn de los reguladores en las normas comunitarias de 2009 y
el Organisme de Reguladores Europeos de las Comunicaclones
Electrônicas
Las Directivas antes enumeradas han sido objeto de una amplia 
modificaciôn por el denominado paquete regulatorio de 2009, en la 
linea que se acaba de apuntar. Cabe citar en este sentido las
siguientes normas:
- La Directiva 2009/140/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de noviembre de 2009, por ia que se modifican la 
Directiva 2002/21/CE relativa a un marco regulador comùn de las 
redes y los servicios de comunicaciones eiectrônicas, la Directiva 
2002/19/CE relativa al acceso a las redes de comunicaciones
eiectrônicas y recursos asociados, y a su interconexiôn, y la Directiva 
2002/20/CE relativa a la autorizaciôn de redes y servicios de
comunicaciones electrônicas.
D e  l a  Q u a d r a -S a l c e d o  F e r n à n d e z  d e l  C a s t il l o , T., “Revision del marco regulador de 
las telecomunicaciones. Nuevas redes y nuevos servicios”, cit., pâgs. 664-665 (en general sobre la 
separaciôn funcionai), 688-692 (sobre esta técnica como parte de la politica sobre el espectro 
radioeléctrico) y 720-723 (a modo de conclusiôn y tomando pie de la Resoluciôn de la GMT de 22 de 
enero de 2009, la cual define los mercados relevantes; y en cuyos dos votos particulares puede advertirse 
la desconfianza hacia el actual modelo regulatorio de la que se habla en el texto).
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- La Directiva 2009/136/CE dei Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 25 de noviembre de 2009, por la que se modifican ia 
Directiva 2002/22/CE relativa ai servicio universai y los derechos de 
los usuarios en relaciôn con las redes y los servicios de 
comunicaciones electrônicas, la Directiva 2002/58/CE relativa ai 
tratam iento de los datos personales y a la protecciôn de la intimidad 
en el sector de las comunicaciones electrônicas y ei Regiamento (CE) 
n° 2006/2004 sobre ia cooperaciôn en materia de protecciôn de ios 
consumidores.
- Ei Regiamento (CE) 1211/2009 del Parlamento Europeo y del 
Consejo de 25 de noviembre de 2009 por el que se establece el 
Organisme de Reguladores Europeos de las Comunicaciones 
Electrônicas (GRECE) y la Oficina.
En especial este ultimo Regiamento interesa ahora, por lo que 
se afecta a las autoridades nacionales de reglamentaciôn. En este 
punto, la tendencia del Derecho comunitario iba claramente en la 
linea, no sôlo de concéder mayores atribuciones a los reguladores 
nacionales de caracter independiente, sino también de crear una 
auténtica autoridad comunitaria en ia materia. Sin embargo, la figura 
de ia Autoridad Europea dei Mercado de las Telecomunicaciones 
chocô con una fuerte oposiciôn en ei Parlamento Europeo, de forma 
que se renunciô a ella en la forma que se pretendia. El resultado ha 
sido un reforzamiento de los poderes de la Comisiôn en este ambito 
como regulador comunitario por antonomasia y la previsiôn de una 
estrecha coordinaciôn con ios reguiadores nacionaies. No ha 
cuiminado asf el paso del modelo llamado por C h it i  de concierto 
regulatorio europeo a otro en ei que estuviesen integradas las 
autoridades nacionaies (a diferencia de io que ha sucedido en el 
ambito de la energia)"^^"^. Simplemente se ha dado paso a una mayor 
formalizaciôn del Grupo de Reguladores, a través del ahora llamado 
Organismo de Reguladores Europeos. Se refieren a este proceso los 
considerandos 5 y 6 del citado regiamento comunitario:
Vid. sobre todo ello C h it i , E., “La reforma del marco institucional europeo en los sectores de 
la energia eléctrica y del gas y de las comunicaciones electrônicas”, cit., que se hacia eco de la entonces 
formulada Propuesta de Regiamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se créa la 
Autoridad Europea del Mercado de las Comunicaciones Electrônicas, COM (2007) 699 final, de 13 de 
noviembre de 2007 (p. 13). D e  l a  Q u a d r a -S a l c e d o  explica por su parte que la propuesta modificada de 
la Comisiôn, aceptando una buena parte de las enmiendas del Parlamento, tampoco llegô a suscitar 
consenso (cf. “Revisiôn del marco regulador de las telecomunicaciones. Nuevas redes y nuevos 
servicios”, cit., p. 662).
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"El Grupo de entidades reguladoras europeas realizô una 
contribuclôn positiva hacia ia coherencia de la practica 
reguladora facilitando la cooperaciôn entre ias ANR, y entre 
estas y la Comisiôn. Este planteamiento destinado a mejorar ia 
coherencia entre ANR mediante ei intercambio de informaciôn y 
conocimientos derivados de la experiencia practica ha resuitado 
fructifero en ei breve plazo transcurrido desde su aplicaciôn. 
Sera menester continuar e intensificar ia cooperaciôn y ia 
coordinaciôn entre ANR para proseguir la realizaciôn del 
mercado interior de redes y servicios de comunicaciones 
electrônicas.
Para ello es necesario reforzar el Grupo de entidades 
reguiadoras europeas y darle reaice en ei marco reguiador de ia 
LIE como Organismo de Reguladores Europeos de las 
Comunicaciones Electrônicas (ORECE). El ORECE no debe ser ni 
una agencia de la Comunidad ni tener personalidad jundica. Ei 
ORECE debe reemplazar al Grupo de entidades reguladoras 
europeas y actuar como un foro exclusivo para la cooperaciôn 
entre las ANR entre si y entre las ANR y la Comisiôn en el 
ejercicio de todas sus responsabilidades con arreglo al marco 
regulador de la UE. Debe actuar como punto de referenda y 
generar confianza en virtud de su independencia, ia calidad de 
su asesoramiento e informaciôn, ia transparencia de sus 
procedimientos y métodos de funcionamiento, y su diligencia en 
ei desempeho de sus ta reas".
III. La Comision del Mercado de Telecomunicaciones
Tras la convalidaciôn del antes citado Real Decreto-ley 1/1996 
por la Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizaciôn de las 
Telecomunicaciones, ei articuio 1 de esta recogiô ias notas 
fondamentales de este organismo, modificando algunos aspectos 
relativos a la composiciôn del Consejo. Con posterioridad, fue 
derogada esta norma por la Ley General de Telecomunicaciones 
32/2003, cuyo articuio 48 régula la Comisiôn del Mercado de las
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Telecomunicaciones'^^^. Por su parte, ia disposiciôn adicional décima 
de ia 6/1997, de 14 de abril, de Organizaciôn y Funcionamiento de la 
Administraciôn General del Estado menciona a la CMT entre los 
organismos pùblicos que se rigen "por su legislaciôn especifica y 
supletoriamente por esta Ley".
En el piano reglamentario, han de ten erse en cuenta el 
Regiamento de la Comisiôn dei Mercado de las Telecomunicaciones, 
aprobado por Reai Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre'^^^ y el 
Regiamento de régimen interno de la entidad, aprobado mediante 
Orden del Ministre de Fomento de 9 de abrii de 1997 y que, en virtud 
de resoluciones internas de la Comisiôn publicadas ex articuio 52.1 de 
la Ley 30/1992 -esto es, con la publicidad propia de las disposiciones 
administrativas-, ha venido siendo objeto de textos consolidados, 
hasta el ùltimamente aprobado por Resoluciôn de 20 de diciembre de 
2007.
Este panorama normative ha venido a ser definitivamente 
perfilado por ia LES, al ser la CMT uno de los organismos reguiadores 
a los que résulta de aplicaciôn dicha ley (articule 8.1), estableciendo 
el apartado 3 de tal p recep to su régimen en términos générales, que 
ya ha sido descrito en io sustancial supra en el Capitule I I I ,  apartado 
V, letra E. Sobre el incise del mencionado articule 8.3 LES relativo a 
que sera de aplicaciôn a cada uno de dichos organismos reguiadores 
"su legislaciôn especifica, en lo que no resuite afecta do por la 
présente ley", notô el Consejo de Estado que "en futuras 
modificaciones de las normas -de  la ahora proyectada o de las leyes 
especificas de cada organismo regulador- el juego de prevalencia de 
una u otra norma sera el que resuite de los criterios générales, sin 
que quepa ver en el prim er inciso de este apartado una afirmaciôn de 
la superior jerarquia de dicha Ley" (dictamen numéro 215/2010, ya 
citado).
La disposiciôn transitoria octava de la Ley 32/2003 mantiene en vigor “las fimciones en 
materia de fomento de la competencia en los mercados de los servicios audiovisuales que le atribuye [a la 
CMT] la Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizaciôn de las Telecomunicaciones, en los términos 
previstos en la misma, en tanto no entre en vigor la nueva legislaciôn del sector audiovisual”. Norma que 
remite al articuio l.dos de la Ley 12/1997, en los términos que después se verân.
“Norma dictada ‘a caballo’ entre el Real Decreto-ley 6/1996, de 7 de junio y la Ley 12/1997, 
de 24 de abril, y que sôlo por eso deberia haberse ya revisado”, decia en su dia Sa l a  A r q u e r , juicio que 
séria hoy aùn mas pertinente tras la aprobaciôn de la Ley General de Telecomunicaciones en el ano 2003 
(cf. Sa l a  A r q u e r , J. M., La Comisiôn del Mercado de las Telecomunicaciones, cit., p. 25).
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Al mismo tiempo, la disposiciôn final trigésima cuarta modifica 
la LGT introduciendo las precisiones tendantes a reforzar la 
independencia de este organismo -la  mayor parte de ellas por 
remisiôn al régimen genérico de la LES-, en la linea que se estudia a 
continuaciôn.
A. Aspectos orgànicos y funcionales de su independencia
§ La Comisiôn del Mercado de las Telecomunicaciones "estara 
regida por un Consejo, al que correspondera el ejercicio de todas las 
funciones establecidas en el apartado anterior. La organizaciôn de la 
Comisiôn y del Consejo, la aprobaciôn y contenido del regiamento de 
funcionamiento interno, las funciones asignadas al Consejo, al 
Sécrétario y al Présidente del organismo, que también lo sera del 
Consejo, la composiciôn del Consejo, nombramiento, mandato, 
renovaciôn, causas del cese, funciones e incompatibilidades de los 
miembros del Consejo y del Sécréta rio seran las previstas en la 
Secciôn I I I ,  del Capitule II, del Titulo I de la LES" (articuio 48.5 LGT).
Ello significa -com o en el caso de la CNE- la transformaciôn de 
algunas notas de su organizaciôn actual: del ôrgano colegiado 
compuesto por Présidente, Vicepresidente y siete consejeros hasta el 
momento, el Consejo de la CMT pasara a contar con el Présidente y 
seis consejeros. El nombramiento de todos ellos se llevara a cabo 
"por el Gobierno, mediante Real Decreto, a propuesta del titu la r del 
Ministerio compétente, entre personas de reconocido prestigio y 
competencia profesional, previa comparecencia del Ministre y de las 
personas propuestas como Présidente y Consejeros ante la Comisiôn 
correspondiente del Congreso de los Diputados, que versara sobre la 
capacidad de los candidates. La comparecencia del Présidente, 
ademas, se extendera a su proyecto de actuaciôn sobre el organismo 
y sobre el sector regulado" (articule 13.1 LES).
Su mandato sera por seis ahos, sin posibilidad de reelecciôn y 
quedaran sujetos al "régimen de incompatibilidad de actividades 
establecido para los altos cargos de la Administraciôn General del 
Estado en la Ley 5/2006, de 10 de abril, de Regulaciôn de los 
Conflictos de Intereses de los Miembros del Gobierno y de los Altos 
Cargos de la Administraciôn General del Estado y en sus disposiciones 
de desarrollo, asi como en el Acuerdo del Consejo de Ministres de 18 
de febrero de 2005, por el que se aprueba el Côdigo de Buen
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Gobierno y de los Altos Cargos de la Administraciôn General del 
Estado"; asi como a la prohibiciôn de "ejercer actividad profesional 
privada alguna relacionada con el sector regulado" durante los dos 
ahos posteriores a su cese (articuio 15, apartados 2 y 3, de la misma 
Ley).
El articuio 35.1 del Regiamento de la CMT preveia ya que "el 
Présidente y el Vicepresidente cesaran en su cargo por renuncia 
aceptada por el Gobierno, expiraciôn del term ine de su mandato o 
por separaciôn acordada por ei Gobierno, previa instrucciôn de 
expediente po r ei Ministro de Fomento, por incapacidad permanente 
para el ejercicio del cargo, incumplimiento grave de sus obligaciones, 
condena por delito doloso o incompatibilidad sobrevenida". Fue 
debatido en su momento si la separaciôn del cargo se consideraba 
una causa autônoma mas o, por el contrario, se trataba de un 
supuesto genérico -m e jo r aùn, de la formalizaciôn de cualquiera de 
ellos- que sôlo podia tener Iugar por alguna de las causas tasadas. 
Esta ùltima interpretaciôn, coherente con el teios de la instituciôn, 
parece la mas acertada'^^^. "De este modo, dice en otro orden de 
consideraciones C a r l ô n  R u i z , se logra la neutralizaciôn politica de este 
ôrgano -a l menos desde el punto de vista organico- a través de una 
combinaciôn peculiar de los dos posibles medios para lograrlo: 
elecciôn de los miembros por las Cortes Générales o nombramiento 
gubernativo, pero sin facultad de revocaciôn incondicionada"'^^®.
§ Junto a las garantias organicas de independencia, se 
encuentran las funcionales: ademas de la autonomia de gestiôn de 
personal y patrimonial, se hace constar expresamente la inexistencia 
de recurso de alzada impropio (articuio 48, apartado 12, de la Ley 
General de Telecomunicaciones: "las disposiciones y resoluciones que 
dicte la Comisiôn en el ejercicio de sus funciones pùblicas pondran fin 
a la via administrativa y seran recurribles ante la jurisdicciôn 
contencioso-administrativa en los términos establecidos en la Ley 
reguladora de dicha jurisdicciôn") y -aunque tradicionalmente se 
decia que no quedaba delimitado propiamente un ambito libre de
457 En Imea con Sa l a  A r q u e r  y  L a v il l a  R u b ir a , en los trabajos ya citados.
C a r lô n  R u iz , M., “La Comisiôn del Mercado de las Telecomunicaciones”, cit., pp. 248-249.
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instrucciones ministeriales'^^^- hoy hay que entenderlo asi ex articuio 
9.2 LES.
El caracter de autoridad independiente puede predicarse asi 
como constitutivo de este organismo regulador. De hecho, esa doble 
fa cet a puede explicar ampliamente su naturaleza y actividad, como lo 
ha resumido C a l v o  D ia z : la CMT como autoridad independiente y 
como autoridad sectorial'^^°. Si la segunda nota explica bien algunas 
singularidades de sus competencies -con el correlate de su poder 
reglamentario-, interesa destacar ahora el peso de lo organizativo en 
su consideraciôn como Administraciôn independiente.
A este respecto, se entienden como garantias basicas dos 
decisiones de organizaciôn: la colegialidad y la separaciôn entre 
instrucciôn y decisiôn. Aquella se refie re a la actuaciôn de la CMT a 
través de su ôrgano colegiado externo por antonomasia, el Consejo y 
se liga a la autonomia patrimonial. La separaciôn entre fa ses 
instructoras y decisorias se colige de la aprobaciôn de su regiamento 
de régimen interior y conecta, en ultimo térm ino, con una "estructura 
interna que combina equilibradamente la colegialidad en el ôrgano 
supremo de decisiôn y la organizaciôn jerarquica necesaria para el 
funcionamiento eficiente de toda organizaciôn" (Consejo, Présidente, 
Sécréta rio son los ôrganos que concretan esa estructuraciôn en la 
norma interna)'^^^
§ Por ultimo, es de destacar la g a rant la funcionai que supuso 
para la independencia, desde el primer momento, la declaraciôn de 
autonomia frente a los operadores -lo  que se ve ya en la separaciôn 
de las funciones de regulaciôn y explotaciôn, a que aludia el Libro 
Verde de la Comisiôn de 1987- y a la que ha venido a unirse, en las 
normas mas recientes, la separaciôn respecto del poder politico de los 
Gobiernos subrayada por los articulos 8.3 y 9.1 LES: "aquel concepto 
inicial, mas limitado, de la independencia vendria a quedar integrado 
también por la separaciôn entre las competencias de determinaciôn
Sa l a  A r q u e r , cit., p. 24, aunque hoy este ultimo aspecto es exigido formalmente por las 
Directivas comunitarias, como se ve a continuaciôn en el texto.
C a l v o  D Ia z , G., “Diez ahos de experiencia regulatoria. La CMT”, REDETI, nùm. 33 
(septiembre-diciembre 2008), pp. 13-36. “La independencia, ordenada a garantizar la imparcialidad y 
objetividad de sus decisiones -dice la autora- (...) y el caracter sectorial, derivado de la especificad del 
marco regulatorio disehado, cuyos objetivos (...) resisten mal la identifîcaciôn univoca con aquéllos 
tipicos de la regulaciôn de mercados maduros” (p. 15).
C a l v o  D Ia z , G., “Diez ahos de experiencia regulatoria. La CMT”, cit., p. 18.
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del marco regulatorio, responsabilidad de aquél, y su administraciôn 
autônoma, competencia propia de las autoridades nacionales de 
regulaciôn"'^^^.
B. Funciones y potestades
El articuio 48.4 de la Ley General de Telecomunicaciones hace 
el elenco de funciones de la CMT "en las materias de 
telecomunicaciones reguladas en esta Ley": funciôn arbitral,
asignaciôn de numeraciones, las que le corresponden en relaciôn con 
el servicio universal, de resoluciôn de conflictos, informe preceptivo, 
denuncia, asesoramiento, inspecciôn y ejercicio de la potestad 
sancionadora, etc.
De ellas debe destacarse ahora la recogida en el articuio 48.4 
de la Ley 32/2003, apartado e), que reza asi:
"Adoptar las medidas necesarias p a r a  s a lv a g u a r d a r  la  p lu r a lid a d  d e  
o fe r ta  d e l s e rv ic io , e l a c c e s o  a  la s  re d e s  d e  c o m u n ic a c io n e s  
e ie c trô n ic a s  p o r  ios  o p e ra d o re s , la  in te rc o n e x iô n  d e  la s  re d e s  y  la  
e x p lo ta c iô n  d e  r e d  e n  c o n d ic io n e s  d e  r e d  a b ie r ta ,  y  la  p o lit ic a  d e  
p re c io s  y  c o m e rc ia liz a c iô n  p o r  lo s  p re s ta d o r e s  d e  lo s  s e rv ic io s . A 
estos efectos, sin perjuicio de las funciones encomendadas en el 
capitulo III  del titulo II de esta Ley y en su normativa de desarrollo, 
la Comisiôn ejercerà las siguientes funciones:
1. Podra dictar, sobre las materias indicadas, instrucciones dirigidas a 
los operadores que actùen en el sector de comunicaciones 
electrônicas. Estas instrucciones seran vinculantes una vez 
notificadas o, en su caso, publicadas en el Boletm Oficial del Estado.
2. Pondra en conocimiento del Servicio de Defensa de la Competencia 
los actos, acuerdos, practicas o conductas de los que pudiera tener 
noticia en el ejercicio de sus atribuciones y que presenten indicios de 
ser contraries a la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la 
Competencia. A tal fin, la Comisiôn del Mercado de las 
Telecomunicaciones comunicara al Servicio de Defensa de la 
Competencia todos los elementos de hecho a su alcance y, en su 
caso, remitira dictamen no vinculante de la calificaciôn que le 
merecen dichos hechos.
3. Ejercer la competencia de la Administraciôn General de Estado 
para interpréta r la informaciôn que en aplicaciôn del articuio 9 de
Ibidem, p. 16.
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esta  Ley le s u m in is tren  los o p e ra d o re s  en el e je rc ic io  de la proteccion
de la lib re  co m p e te n c ia  en el m ercad o  de las com un icaciones
e lec trô n icas ".
La funciôn sehalada constituye, sin duda, una de las de mayor 
importancia entre las que se atribuyen legalmente a la CMT. Podia 
considerarse aùn mas relevante tal y como estaba inicialmente 
concebida, esto es como figuraba en el original articuio 1, apartado 
dos.2.f), de la Ley 12/1997: ^^Adoptar las medidas necesarias para 
saivaguardar ia iibre competencia en ei mercado, en particular en lo 
que se refiere a la pluralidad de oferta de servicios, al acceso a las 
redes de telecomunicaciones por los operadores y a la interconexiôn 
de las redes y suministro de red en condiciones de red abierta; a la 
politica de precios y de comercializaciôn de los operadores de los 
servicios, y en general a todas aquellas actividades que pudieran 
constituir practicas contrarias a la libre competencia. A estos efectos, 
la Comisiôn podra dictar instrucciones para las entidades que operen 
en el sector, que seran vinculantes una vez publicadas en el «Boletin 
Oficial del Estado»".
En otras palabras, la ley por la que se creô este organismo 
regulador hacia explicita la relaciôn entre la funciôn esencial relativa 
a la salvaguarda de la libre competencia y la potestad normativa de 
la CMT. No sôlo eso, sino que -com o notô ya certeramente S a la  
A r q u e r -  esta ùltima se entendia como potencialmente abierta o 
ilim itada, mientras que, a partir de la Ley 16/1989, de 17 de ju lio , de 
Defensa de la Competencia (ley que variô la redacciôn, haciéndola 
sim ilar a la actualmente vigente), el poder normative quedô como 
lim itado a los objetos para los que expresamente atribuia su ejercicio 
la ley. "El ambito de las instrucciones vinculantes, decia el citado 
autor, queda, de este modo, notablemente reducido. La CMT no 
ostenta ya un poder reglamentario sobre cualquier cuestiôn que 
afecte a la libre competencia en las telecomunicaciones, sino 
exclusivamente a uno de estos cuatro supuestos (...). Por esta via, se 
recorta la potestad normativa de la Comisiôn; pero este recorte no se 
produce en bénéficié del Tribunal de Defensa de la Competencia -que 
carece de toda potestad reglamentaria-, sino del Ministro de 
Economie, que es el Departamento con competencia especifica en ese 
ambito de las telecomunicaciones. Curiosamente, el intento de 
delim iter las competencias générales y sectoriales en materia de 
defensa de la competencia, redunda aqui en una ampliaciôn de las
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competencias del ôrgano matriz -e l Ministerio de Economie- en 
detrimento de las de una autoridad independiente"'^^^. Sobre ello se 
volvera al tra ta r de los lim ites especificos de esta potestad 
reglamentaria.
En efecto, la promociôn y protecciôn de la competencia, hoy a 
través de esos cuatro concretos objetivos, constituye la esencia 
misma de esta autoridad sectorial, como la denomina C a l v o  
subrayando esta funciôn. Es de destacar, por lo demas, que los 
preceptos légales dedicados al objeto de la CMT aluden al fomento de 
la competencia en los mercados de telecomunicaciones en términos 
singulares. Asi, el articuio 48.3 de la Ley General de 
Telecomunicaciones se refiere a que "la Comisiôn del Mercado de las 
Telecomunicaciones tendra por objeto el establecimiento y 
supervisiôn de las obligaciones especificas que hayan de cum piir ios 
operadores en ios mercados de telecomunicaciones y el fomento de ia 
competencia en los mercados de los servicios audiovisuaies, conforme 
a io previsto por su normativa reguiadora y en el apartado 1 de la Ley 
2/2011, de 4 de marzo, de Economie Sostenible, la resoluciôn de los 
conflictos entre los operadores y, en su caso, el ejercicio como ôrgano 
arbitral de las controversies entre los mismos". Parece, por ello, que 
parte de una situaciôn de competencia en el campo de las 
telecomunicaciones -de  modo que al operador le restaria ùnicamente 
la intervenciôn (imposiciôn de obligaciones) en dicho mercado- 
mientras que sigue encomendando su promociôn en el sector 
audiovisual.
Sobre la base de esta norma, lo que parece claro es que la 
CMT, como de nuevo apunta C a l v o , evolucionô "desde su 
configuraciôn embrionaria como ôrgano casi exclusivamente arbitral, 
hacia una amplia atribuciôn de las capacidades reguiatorias que el 
proceso liberalizador requena'"^^'^. A su vez, dichas funciones de
Sa l a  A r q u e r , cit., p. 60. En todo caso, en cuanto al fondo de la cuestiôn, no puede estimarse 
como casual que la ley encargada de delimitar con mas precisiôn las funciones -générales del Derecho de 
la competencia, sectoriales de esta concreta regulaciôn pùblica- fuera la que llevô a cabo ese efectivo 
recorte de las potestades (segùn la dualidad de G a l l e g o  A n a b it a r t e , que retoman con todo acierto en 
esta materia tanto CARLÔN Ruiz como el propio Sa l a  A r q u e r ; cf. G a l l e g o  A n a b it a r t e  et ait., 
Derecho Administrativo. I. Materiales, Madrid, 1996, pâgs., 96 y sigs.). En efecto, la cuestiôn de fondo 
en este sector, y aun en toda regulaciôn pùblica, sigue siendo la del encaje de sus prescripciones e 
instrumentos con el Derecho antitrust. Antes se apuntô a propôsito de la evoluciôn del Derecho 
comunitario y se insistirâ en ello seguidamente, como caracteristica definidora de la posiciôn misma de la 
CMT. Se trata de una idea crucial sobre la que ha de volverse una y otra vez, en diferente perspectiva.
^  Ibidem, p. 23.
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regulaciôn plantearon el problema de su encaje con el Derecho de la 
competencia, el cual -antes de su definitiva incorporaciôn por el 
Derecho comunitario a través de las autoridades nacionales de 
regulaciôn- fue resuelto por via jurisprudencial (sentencia del Tribunal 
Supremo de 1 de febrero de 2006, FJ 6). "La cuestiôn pro futuro  -  
concluye la citada autora- es ahora la consideraciôn de la adecuaciôn 
de las herramientas del Derecho de la competencia para el 
cumplimiento de los fines de la regulaciôn sectorial (...). Las 
singularidades compétitives de los mercados de comunicaciones 
electrônicas requieren de un tratam iento que no puede garantizarse 
mediante la simple aplicaciôn de las normas horizontales de la 
competencia. Son mercados que todavia estan evolucionando desde 
un régimen tradicional de monopolio y en los que la competencia en 
infraestructuras condiciona, en buena medida, el grado de 
sostenibilidad de la competencia en servicios, en el medio y largo 
plazo (...). Siendo herramientas de primera utilidad [regulaciôn 
sectorial ex ante, Derecho de la competencia ex post] esta aun 
pendiente la tarea de integraciôn entre unas y otras"'^^^.
Finalmente, a esta funciôn le corresponde, casi como correlato 
necesario, la capacidad normativa como primera técnica de 
regulaciôn. Esta conexiôn se hace visible en el propio articuio 48.3.e) 
de la Ley General de Telecomunicaciones, y en sus très diferentes 
subapartados. Asi, se establece que "a estos efectos" (salvaguarda de 
la pluralidad de oferta; del acceso a redes; de la interconexiôn y 
explotaciôn en red abierta; de la politica de precios y libre 
comercializaciôn de servicios) la Comisiôn podra ejercer la potestad 
normativa, que con detalle se analiza a continuaciôn. A estos mismos 
efectos, colaborara con las autoridades de defensa de la competencia, 
poniendo en su conocimiento los actos, acuerdos, practicas o 
conductas que puedan lesionar aquélla, comunicando los elementos 
de hecho a su alcance y remitiendo, en su caso, "dictamen no 
vinculante de la calificaciôn que le merecen dichos hechos". En fin, 
para lograr ese objetivo, ejercera la competencia de interpretaciôn de 
la informaciôn que pueda ser requerida a los operadores econômicos 
"en el ejercicio de la protecciôn de la libre competencia en el mercado 
de las comunicaciones electrônicas" (subapartado 3 del precepto
Ibidem, pp. 34 y 35.
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comentado, en relaciôn con el articuio 9 de la Ley General de 
Telecomunicaciones).
III. Las circulares de la Comisiôn del Mercado de las 
T elecomunicaciones
A. La extension de la potestad de dictar circulares
Llama la atenciôn, ante todo, la diferente caracterizaciôn de las 
reglas que podra dictar la Comisiôn del Mercado de las 
Telecomunicaciones en los très grupos de normas que actualmente la 
rigen: el articuio 48.3.e), funciôn de la Ley General de 
Telecomunicaciones; el articuio 20 de su Regiamento aprobado por 
Real Decreto 1994/1996 y el articuio 26 de su Regiamento de 
Régimen In terior (RRI, en lo sucesivo) aprobado por Orden del 
Ministro de Fomento de 9 de abril de 1997 y consolidado -segùn se 
vio- por Resoluciôn del Consejo de la CMT de 20 de diciembre de 
2007.
Los très coinciden en establecer que la CMT podra dictar 
instrucciones "dirigidas a los operadores que actùen en el sector de 
las comunicaciones electrônicas" y que aquéllas "seran vinculantes 
una vez notificadas o, en su caso, publicadas en el 'Boletin Oficial del 
Estado'" (por emplear los términos de la ley). Y las dos normas de 
inferior rango precisan que taies instrucciones "recibiran la 
denominaciôn de «Circulares de la Comisiôn del Mercado de las 
Telecomunicaciones»".
Difieren, en cambio, en cuanto a la extensiôn de esta potestad. 
Mientras que la ley y el RRI establecen que este poder podra 
ejercerse "sobre las materias indicadas" o "en el ejercicio de las 
funciones" que le encomienda la ley (en ambos casos por referenda a 
la salvaguarda de "la pluralidad de oferta del servicio, el acceso a las 
redes de comunicaciones electrônicas por los operadores, la 
interconexiôn de las redes y la explotaciôn de red en condiciones de 
red abierta, y la politica de precios y comercializaciôn por los 
prestadores de los servicios"), el articuio 20 Regiamento de 1996 
hace todavia referenda a que la Comisiôn podra dictar instrucciones 
"para salvaguardar la libre competencia en el mercado, en particular 
en relaciôn con los extremos senalados". Ello tiene una clara
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explicaciôn cronolôgica en la secuencia de aprobaciôn de las distintas 
normas, como se ha visto, y habra oportunidad de volver sobre el 
tema mas adelante.
B. Habilitaciôn y contenido
§ La caracteristica que quiza se haya destacado mas de la 
potestad reglamentaria de la CMT es que esta -a  diferencia de lo que 
es usual en las atribuciones normatives de este tipo- se le otorga 
directe mente por ley (hoy por la Ley General de Telecomunicaciones), 
sin que sea précisa la intermediaciôn o habilitaciôn reglamentaria, ni 
por Real Decreto ni por Orden del Ministro, para ejercer esta potestad 
caso por caso.
En la doctrine han subrayado esta singularidad S a la  A r q u e r '^ ®^ y 
G a r c ia  Â l v a r e z '^^ .^
El primero considéra, partiendo de la jurisprudencia
constitucional de la STC 135/1992 y haciendo suyas las cnticas de
M e n é n d e z  R e x a c h  a dicha sentencia'^^®, que esta nota pone de relieve
la existencia consciente de dos modelos en la atribuciôn de potestad 
reglamentaria a las llamadas Administraciones independientes'^^^. Un 
primer modelo sena el seguido en el caso del Banco de Espaha y de 
la Comisiôn Nacional del Mercado de Valores, y después ampliamente 
generalizado, que podria encuadrarse en lo que la citada sentencia 
del Tribunal Constitucional denominô con imprecisiôn "delegaciôn" o 
"desconcentraciôn" de la potestad reglamentaria del Gobierno en 
ôrganos inferiores cuando asi fuera requerido por la especializaciôn 
técnica de la materia. Mientras que el segundo modelo, seguido 
justam ente por la CMT y a partir de 1999 por el Consejo de
Sa l a  A r q u e r , J. M ., La Comisiôn del Mercado de las Telecomunicaciones, cit.
G a r c ia  Â l v a r e z , G ., “Los poderes normativos de las Administraciones independientes en el 
ambito econômico”,/M P  nùm. 171 (septiembre-diciembre 2006), pp. 139-179.
^  M e n é n d e z  R e x a c h , A., “La potestad reglamentaria”, en G a l l e g o  A n a b it a r t e , A. y 
M e n é n d e z  R e x a c h , A., “Articuio 97. Funciones del Gobierno”, en W A A  (dir. O. Alzaga Villaamil), 
Comentarios a la Constituciôn espahola, Tomo V lll, arts. 97-112, Edersa, Madrid, 1998, pp. 177 ss.
Précisa este autor que prefiere denominarla reglamentaria y no simplemente normativa, para 
remarcar que se trata de potestad normativa general y ad extra, por contraposiciôn a lo que sucede con las 
circulares internas y ôrdenes de servicio, que son igualmente normas juridicas, pero producto de una 
potestad normativa inferior de la Administraciôn “que se distingue justamente por esa limitaciôn de su 
eficacia a la esfera interna de la propia Administraciôn” (nota 41, pp. 74 y  75, con cita de MORENO 
R e b a t o , m , “Circulares, instrucciones y ôrdenes de servicio: naturaleza y régimen juridico”, RAP nùm. 
147 [1998]).
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Seguridad Nuclear, sena el de concéder di recta mente la potestad 
normativa por la ley pero hacerlo, a cambio, acotando el ambito 
material sobre el que podria desenvolverse dicho poder de dictar 
normas.
Esta tesis, aunque altamente explicative de la intencion 
historica del legislador al optar por uno u otro sistema, no es a 
nuestro ju icio enteramente convincente. Y ello porque simplifica en 
exceso la realidad de las cosas. En efecto, como se estudio con 
detalle en los capitulos precedentes, las normas dictadas hoy por el 
Banco de Espaha, por la CNMV y aun por el ICAC en el ambito de la 
supervision financière, no puede decirse que desarrollen siempre -y  
menos, que lo hagan por delegaciôn- reales decretos del Gobierno u 
ôrdenes ministeriales.
Cierto que en la casi totalidad de los supuestos es posible 
encontrar una habilitaciôn "form al", por asi decir, en normas 
intermedias de rango reglamentario que ampare dicha regulaciôn. 
Pero en rigor las circulares normatives de estos entes dependen 
directamente de la ley -y  no sôlo, por cierto, de la Ley de Autonomia 
del Banco de Espaha, de la Ley del Mercado de Valores o de la de 
Auditoria de Cuentas, sino de numerosas normas legales dictadas al 
e f e c t o y establecen normas en el ambito concedido por dichas 
leyes, normas que no pueden estimarse como "desarrollo" o 
ejecuciôn de los reglamentos gubernamentales en la materia.
Existe en definitiva, en el fondo, un ambito de autonomia 
normativa o espacio concedido por la ley semejante al que se p red ica 
por el mencionado autor respecto del llamado "segundo modelo" de 
producciôn normativa por las Administraciones independientes. 
También, en rigor, pensamos que su justificaciôn es idéntica en 
ambos casos y no responde a la delegaciôn o desconcentraciôn de la 
potestad reglamentaria del Gobierno, sino a la atribuciôn y ejercicio
E incluso en no pocos casos proceden directamente a transponer el Derecho comunitario
europeo.
Nôtese ademas que lo que se dice en el texto encuentra, al menos, un claro supuesto de 
aplicaciôn cuando las leyes establecen una habilitaciôn per saltum al organismo supervisor para regular 
ciertos aspectos. Pero, mas alla de esos casos, pensamos que es irreal sostener que las circulares 
fînancieras o contables “ejecutan” los reales decretos del Gobierno o las ôrdenes del Ministro. Estos 
deben contener, en puridad, las lineas esenciales o principios inspiradores de la regulaciôn, pero la ojeada 
a las normas dictadas por estos entes confirma que la mayor parte de las habilitaciones se conceden 
prâcticamente en blanco o en materias de cariz marcadamente técnico que encuentran sus claves en la 
propia regulaciôn autônoma de estos organismos.
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por ôrganos inferiores de la potestad reglamentaria "de acuerdo con 
la Constituciôn y las leyes", extendiendo a estos organismos la régla 
prevista en el articuio 97 de la Constituciôn para la potestad 
reglamentaria originaria de aquél (segùn la explicaciôn, 
precisamente. Nevada a cabo en su dia por M e n é n d e z  R e x a c h  a 
propôsito de la STC 135/1992).
Por lo demas, hecha esta digresiôn sobre la diversidad sôlo 
a parente del sistema seguido por la CMT, ha de decirse que S a la  
A r q u e r  extrae todas las consecuencias de esta opciôn del legislador. 
En efecto, sostiene que "este segundo modelo, seguido en el caso de 
la CMT, de delim itar un ambito funcionai y atribuir dentro del mismo 
una potestad normativa no necesitada de habilitaciones previas, es 
sin duda mas acorde con el estatuto de autonomia real propio de 
estos organismos reguiadores. Y, desde el punto de vista de las 
relaciones Ley-Reglamento, permite explicar mejor el funcionamiento 
jundico de la potestad", ya que "en definitiva lo déterminante es la 
distribuciôn de la potestad reglamentaria operada por la Ley""^^\
En consecuencia, hay auténtica potestad reglamentaria externa 
o frente a terceros (luego veremos la cuestiôn dei ambito subjetivo), 
de modo que, précisa S a l a , la Ley atribuye directamente a la CMT 
dicha potestad "bien que circunscrita (...) a una materia que en 
definitiva constituye la cifra y resumen de todas sus funciones: 
salvaguardar la libre competencia en el mercado. Pero ciertamente, 
dentro de dicho ambito -y  a diferencia de los supuestos antes 
senalados- la CMT ostenta una potestad reglamentaria atribuida ex 
lege, de tal modo que el resultado de la misma (...) no se configura 
como un producto normativo subordinado a otras disposiciones 
previas, dictadas por el Gobierno o el Ministerio de Fomento"'^^^. Lo 
que deja planteado también el problema que podriamos llamar del 
ambito objetivo de este poder.
Por su parte, G a r c ia  Â l v a r e z  entiende que la potestad 
reglamentaria de la CMT constituye una excepciôn en cuanto al modo 
de inserciôn de los productos normativos de las Administraciones 
independientes en el sistema de fuentes. Asi, frente a la régla general 
que atribuye aquélla sôlo "cuando una norma reglamentaria de rango 
superior, aprobada mediante Real Decreto u Orden Ministerial les
Ibidem, pp. 73-74.
Cf. ibidem, pp. 74 y 72-73.
391
encomiende expresa y especificamente el desarrollo de un aspecto 
concreto del régimen jurid ico del sector cuya supervision tienen 
asignada", la CNE en un caso concreto -a l dictar las circulares de 
requerimiento de informaciôn- y la CMT en Imea de principio tienen 
otorgada esta potestad directamente por la ley'^^^.
Es mas, en el caso de la Comisiôn del Mercado de las 
Telecomunicaciones, destaca el citado autor, "la excepciôn a las 
reglas générales ha existido, desde el momento de creaciôn de la 
CMT, en una doble vertiente: la atribuciôn se hacia directamente por 
la ley, pero no se extendia a la totalidad del sector supervisado, sino 
a algunos aspectos concretos del mismo, bien es cierto que bastante 
amplios"'^^'^. Asi pues, resalta la especificidad de su ambito objetivo y 
se detiene también -con consecuencias mucho mas destacables- en 
la limitaciôn del ambito subjetivo de sus destinatarios.
Dice, en efecto, que la regulaciôn de la potestad reglamentaria 
de la CMT "podria plantear dudas de constitucionalidad", al no 
necesitar de habilitaciôn reglamentaria interpuesta, y lo resuelve 
afirmando que "en este caso la constitucionalidad de esta atribuciôn 
legal se apoyaria en la existencia de una relaciôn de especial 
sujeciôn, la que vincula a los operadores de telecomunicaciones con 
el ente regulador, térm inos que habrian sido dados por buenos por la 
Audiencia Nacional en su sentencia de 23 de octubre de 2001". 
Después se analizaran con detalle las sentencias de la Audiencia 
Nacional (la citada y otra posterior del ano 2004) y la jurisprudencia 
del Tribunal Supremo, que en parte las confirma, al objeto de conocer 
el razonamiento en que se fundamentan. Baste ahora con indicar que 
G a r c ia  Â l v a r e z  considéra que existe una gran similitud entre lo 
decidido por el Tribunal Supremo en estos supuestos y la 
jurisprudencia que en su momento explicô la base legal de ciertas 
potestades del Banco de Espaha en el caso "Banco de Navarra"'^^^.
G a r c Ia  A l v a r e z , G., “Los poderes normativos de las Administraciones independientes en el 
ambito econômico”,/L4P num. 171 (septiembre-diciembre 2006), pp. 161 y 163.
Ibidem.
Cfr. ibidem, p. 166 y Capitulo V il, apartado l.A.3. Mas alla de las consecuencias que se 
extraen de esta apreciaciôn, que no se comparten segun se explica en el texto, consideramos que la 
intuiciôn es de gran utilidad al mostrar los recelos que existen a la hora de constatar una potestad 
directamente concedida por ley -lo  que, se dice, pareceria poner a los productos normativos en pie de 
igualdad con los emanados por el Gobierno al amparo del articuio 97 de la Constituciôn.
En efecto, G a r c ia  Â l v a r e z  hace explicita esta conexiôn de fondo, tanto al traer a colaciôn la 
argumentaciôn del caso “Banco de Navarra” como al decir que “el origen de la formula [de la ‘doble
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De esta jurisprudencia infiere el mencionado autor que el 
Tribunal Supremo ha aceptado aparentemente sin réservas la postura 
de la Audiencia Nacional sobre la relaciôn de especial sujeciôn'^^^, de 
modo que segùn estas sentencias, y generalizando la tesis, "parece 
partirse de un requisite adicional para que una atribuciôn legal 
di recta, es decir, sin necesidad de habilitaciôn reglamentaria 
interpuesta, pueda hacerse validamente a favor de una autoridad 
administrativa como la Comisiôn del Mercado de las 
Telecomunicaciones la existencia de una relaciôn de especial sujeciôn, 
como era en el caso la existencia de un mercado regulado al que sôlo 
se puede accéder mediante la obtenciôn previa de un titu lo 
adm inistrativo especifico"'^^^.
En otras palabras, a pesar de la singular formulaciôn legal en el 
caso de la CMT, sostiene G a r c ia  Â l v a r e z  que es indiscutible en este 
campo el principio de jerarquia normativa en estos claros términos: 
"no es admisible que el Gobierno se pueda ver privado de la 
posibilidad de dictar normas reglamentarias en un ambito 
determinado en funciôn de la atribuciôn de tal potestad a otra entidad 
por ley ordinarla. No es constitucionalmente posible restringir una 
potestad reglamentaria originaria como es la que, en el articuio 97 de 
la Constituciôn, se atribuye al Gobierno. En consecuencia, es preciso 
entender que las normas emanadas de la potestad reglamentaria de 
cualquier organismo regulador estan jerarquicamente subordinadas a 
los reglamentos del Gobierno, tanto si la ley sectorial lo establece 
expresamente como si no [con citas de F e r n a n d o  Pa b l o  en tal 
sentido]. No es admisible en Derecho espanol la creaciôn de un 
ambito reglamentario sustraido al principio de jerarquia 
normativa"'^^®.
habilitaciôn’ o ‘habilitaciôn concurrente’] esta en las dudas de constitucionalidad que, por relaciôn al 
articuio 97 de la Constituciôn, planteaba la atribuciôn de potestad reglamentaria a entidades como el 
Banco de Espaha, lo que se saldô con una disposiciôn que recortaba o limitaba la potestad reglamentaria 
de la que venia disfrutando el Banco Central” (p. 61; cfr. supra Capitulo V II, apartado I.A.4).
Por ultimo, las conclusiones que se derivan por el autor estan en la linea de la jerarquia 
normativa, como se estudia a continuaciôn en el texto: no restricciôn del ambito reglamentario del 
Gobierno y superioridad en cualquier caso de los reglamentos de este, que détermina la ilegalidad de las 
circulares de la CMT contrarias a aquéllos (pp. 164-167).
Si bien précisa que la sentencia del alto tribunal no se pronuncia expresamente sobre este 
aspecto (p. 165).
Ibidem.
Ibidem, pp. 164-165. Las citas en apoyo de esta postura son las de F e r n a n d o  PABLO, M., 
Derecho general de las Telecomunicaciones, Colex, Madrid, 1998, p. 170; y del mismo autor, “El poder
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Mas adelante, respalda esta conclusion con lo resuelto 
precisamente por la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de 
diciembre de 2004, que anulô parcialmente una circular de la CMT 
por in fringir un regiamento aprobado por Real Decreto
§ Por lo que hace al contenido de las circulares de la CMT, cabe 
hacer una rapida ojeada a las dictadas hasta el momento'^®®:
- La Circular 1/1997, de 13 de noviembre, versa sobre la 
utilizaciôn de numéros cortos para la comercializaciôn de servicios en 
competencia.
Hace referenda en su preambulo a las obligaciones de no 
discriminaciôn impuestas por el Derecho comunitario: "La Directiva 
95/62/CE del Parlamento Europeo y el Consejo de 13 de diciembre de 
1995 impone, en su articuio 21, a los Estados miembros obligaciones 
tendentes a garantizar que los recursos de numeraciôn se asignen de 
forma objetiva, no discrim inatoria, proporcionada y transparente. 
Igualmente, la Directiva 96/19/CE de la Comisiôn por la que se 
modifica la Directiva 90/388/CEE, en lo relativo a la instauraciôn de 
plena competencia en los mercados de telecomunicaciôn, refuerza la 
obligaciôn a la que se hace referenda anteriormente".
Se trataba, pues, como dice S a l a , "de evitar una situaciôn de 
discriminaciôn que sufrian los operadores de valor ahadido, frente al 
operador dominante y sus filiales'"^®^
regulador en el mercado de las Telecomunicaciones”, en W A A  [coord. F. Sosa Wagner], El Derecho 
Administrativo en el umbral del siglo XXL Homenaje al Profesor Dr. Ramôn Martin Mateo, Tirant lo 
Blanch, Valencia, pp. 2853-2894.
Ibidem, 166-167.
No se harâ referenda a las circulares ya derogadas ni a las modifïcativas de otras anteriores. 
Se mencionarân, en cambio, las circulares 1/1998 y 1/1999, objeto de anulaciôn total y parcial, 
respectivamente, por sentencias del Tribunal Supremo (aun cuando la ùltima de ellas ha sido derogada en 
su totalidad por otra posterior).
Sa l a  A r q u e r , J. M ., La Comisiôn del Mercado de las Telecomunicaciones, cit., p. 75.
El caracter puramente coyuntural de esta regulaciôn se hace explicite en la misma parte 
expositiva de aquélla: “Solamente el operador dominante y el segundo operador disponen en la 
actualidad, como concesionarios de la explotaciôn de la R.T.B., de los denominados nùmeros cortos, 
vinculados al servicio telefônico bâsico y a ciertos servicios de interés pùblico. La utilizaciôn en 
exclusiva por parte de dichos agentes del mercado de un recurso escaso y de gran eficacia comercial para 
desarrollar su politica de ventas sitùa al resto de los competidores en una posiciôn de desventaja relativa, 
que afecta a su capacidad para competir en igualdad de condiciones”.
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- La Circular 1/1998, de 30 de ju lio , fue dictada en materia de 
campahas publicitarias efectuadas en el mercado de las 
telecomunicaciones y de los servicios audiovisuales, telematicos e 
interactives, por los operadores que disfruten de una posiciôn de 
dominio.
En una razonada y précisa sentencia que luego sera objeto de 
comentario, el Tribunal Supremo anulô esta circular, por entender 
que procedia a una "definiciôn vinculante, abstracta y a priori -esto 
es, sin referencias a unos determinados hechos ya producidos, 
respecto de los cuales la Comisiôn del Mercado de las 
Telecomunicaciones hubiera tenido que ponerlos en conocimiento del 
Servicio de Defensa de la Competencia- de un subtipo o modalidad 
de lo que no es sino una conducta sancionable a titu io  del articuio 6 
de la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia [abuso de 
dom inio]". Por ello, se estimô contraria al articuio l.D os.2 .f) de la Ley 
12/1997, de 24 de abril, de Liberalizaciôn de las Telecomunicaciones, 
precepto que "perm itia [a la CMT] imponer «medidas» concreta s y 
singulares, con la finaiidad expresada, mediante instrucciones 
vinculantes para los operadores, pero no delim itar con caracter 
abstracto las conductas de éstos que serian sancionables a titu lo de 
la Ley 16/1989 como modalidades especificas de su articuio 6".
- La Circular 1/1999, de 4 de noviembre, sobre la implantaciôn 
de la preasignaciôn de operador por los operadores dominantes en el 
Mercado de Redes Pùblicas de Telecomunicaciôn Fijas.
Como se ha dicho, fue anulada mediante sentencia del Tribunal 
Supremo en un extremo menor (apartado 7°, relativo a los plazos de 
preasignaciôn), por contradecir lo dispuesto por el articuio 19.2 del 
Regiamento por el que se desarrolla el Titulo I I  de la Ley 11/1998, de 
24 de abril, General de Telecomunicaciones, en lo relativo a la 
interconexiôn y al acceso a las redes pùblicas y a la numeraciôn, 
aprobado por Real Decreto 1651/1998, de 24 de ju lio .
Con posterioridad, fue derogada por la Circular 1/2001, de 21 
de junio, abrogada a su vez por la Circular 2/2009, de 18 de junio, a 
la que después se hara referenda.
- La Circular 2/2003, de 26 de septiembre, sobre el 
procedimiento de suministro de datos de los abonados para la 
prestaciôn de servicios de directe rio en competencia.
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Formalmente, se ampara en "la habilitaciôn competencial 
prevista en el articuio l.D os.2 .f, de la Ley 12/1997, de 24 de abril, de 
Liberalizaciôn de las Telecomunicaciones, y en el articuio 20 del 
Regiamento de la Comisiôn, aprobado por el Real Decreto 1994/1996, 
de 6 de septiembre".
Desde el punto de vista de su contenido, es claro por lo demas 
que esta en conexiôn -y  hasta podria decirse que lo desarrolla- con lo 
dispuesto por el Regiamento por el que se desarrolla el Titulo I I I  de la 
Ley General de Telecomunicaciones en lo relativo al servicio universal 
de telecomunicaciones, a las demas obligaciones de servicio pùblico y 
a las obligaciones de caracter pùblico en la prestaciôn de los servicios 
y en la explotaciôn de las redes de telecomunicaciones, aprobado por 
Real Decreto 1736/1998, de 31 de ju lio. E igualmente conecta con lo 
dispuesto por las ôrdenes ministeriales de 14 de octubre de 1999 
sobre condiciones de suministro de informaciôn relevante para la 
prestaciôn del servicio de atenciôn de llamadas a través del nùmero 
112 y de 26 de marzo de 2002, por la que se establecen las 
condiciones de prestaciôn de los servicios de consulta sobre nùmeros 
de abonados.
Es de destacar que, por la materia que aborda, la circular incide 
en el derecho a la protecciôn de datos, como recuerda el ùltimo 
parrafo de su preambulo: "se especifican en la présente Circular los 
términos que régi ran el suministro y acceso a la informaciôn, las 
obligaciones de las entidades que aportan y reciben esos datos, asi 
como, el resto de medidas consideradas précisas para salvaguardar la 
competencia efectiva y asegurar la adecuada explotaciôn de los 
servicios de directe rio y de los servicios de emergencia 112, con la 
debida sujeciôn a la legislaciôn vigente en materia de Protecciôn de 
Datos".
- La Circular 1/2004, de 27 de mayo, por la que se introduce el 
consentimiento verbal con verificaciôn por tercero en las 
tramitaciones de preselecciôn de operador (modificada por las 
circulares 2/2009, de 18 de junio y 2/2010, de 16 de diciembre).
Esta norma, que finaliza con la singular advertencia de que 
"tiene caracter im perative" (apartado noveno, sobre el caracter de la 
circular), "pretende ùnicamente -aciara su exposiciôn- la regulaciôn 
entre operadores respecto de la tram itaciôn de solicitudes de 
preselecciôn de operador. Queda al margen, por tanto, de la
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normativa relativa a la contrataciôn telefonica aplicable entre 
operadores y usuarios, la cual se régira por su normativa especifica y 
de la normativa sobre protecciôn de datos de caracter personal de 
obligado cumplim iento para los operadores y entidades 
verificadoras".
Se basa, por lo demas, en la habilitaciôn competencial prevista 
en el articuio 4 8 .3 .e .l de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General 
de Telecomunicaciones y en el articuio 20 del Regiamento de la 
Comisiôn, aprobado por el Real Decreto 1994/1996, de 6 de 
septiembre.
- La Circular 1/2008, de 19 de junio, sobre conservaciôn y 
migraciôn de numeraciôn telefônica (modificada por la Circular 
3/2009, de 2 de ju lio ).
Esta circular es la primera de las que se presentan como mas 
acabadas desde el punto de vista de su estructura normativa. 
Dotada, en efecto, de un extenso preambulo dividido en diecisiete 
apartados, su parte dispositiva consta de nueve ordinales, una 
disposiciôn adicional, una transitoria, una derogatoria y una final 
sobre entrada en vigor.
La disposiciôn transitoria précisa una serie de fechas relativas a 
los procedimientos administrativos operativos entre operadores para 
la portabilidad de los nùmeros telefônicos môviles y a la necesaria 
comunicaciôn a la CMT de los planes de migraciôn desde el anterior 
sistema. Autoriza, a su vez, ampliamente, al Consejo de la CMT para 
modificar taies fechas mediante Resoluciôn que se pùblica ra en el 
Boletm Oficial del Estado.
La derogatoria contiene una norma de derogaciôn tacita (de 
"cuantas disposiciones de igual o inferior rango se opongan a la 
m isma") y, en particular, deroga la Circular 2/2004, de 15 de ju lio , 
sobre la conservaciôn de la numeraciôn. "Asimismo -ahade-, queda 
sin efecto la causa de denegaciôn por el operador donante cuando el 
abonado se encuentre con el servicio suspendido o interrumpido, 
establecida en el articuio 5.1.5 de la Especificaciôn Técnica de los 
procedimientos administrativos para la conservaciôn de la 
numeraciôn geografica y de red inteligente en caso de cambio de 
operador en las redes telefônicas pùblicas".
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Por lo que hace a su contenido, cabe llamar la atencion sobre el 
establecimiento de principios al amparo de normas de rango legal. 
Dice, en esta imea, el apartado 14 del preambulo lo siguiente:
" (...) La Ley 5 6 /2 0 0 7 , de 28  de d ic iem bre, de M edidas de Im p u lse  de la 
Sociedad de la In fo rm aciôn  incorpora una serie de innovaciones en m ate ria  
de facturaciôn e lectron ica y de refuerzo  de los derechos de los usuarios.
En concreto, en el articu io  2 de dicha Ley se estab lece q u e , sin perju icio  de  
la utilizaciôn de otros m edios de com unicaciôn a d istancia con los c lientes, 
las em presas que p reste n servicios al publico en genera l de especial 
trascendencia econôm ica deberan  fac ilita r a sus usuarios un m edio de  
interlocuciôn te lem atica  que, m ed ian te  el uso de certificados reconocidos de  
firm a electrôn ica , les perm ita  la realizaciôn de tra m ite s , com o la 
contrataciôn e lectrônica de servicios, la m odificaciôn y finalizaciôn o 
rescisiôn de los correspondientes contratos. D entro  de esta categona de  
em presas se encuentran  las que p resta n servicios de com unicaciones  
electrônicas a consum idores, s iem pre que cum plan una serie de condiciones  
establecidas en la m ism a Ley.
Pues bien, con arreg lo  al cum plim iento  de los objetivos enum erados en la 
legislaciôn m encionada, la C ircu lar incluye un principio general de fom en to  
del desarrollo  de soluciones técnicas que faciliten a los abonados la 
tram itac iôn  de sus solicitudes de portab ilidad m ed ian te  vias de 
com unicaciones electrônicas, com o pudiera ser por e jem p lo  la contrataciôn  
o n -lin e , en aras de s im plificar los tram ite s  a los consum idores, s iem pre  que  
se m an ten gan  todas las garan tias  de cum plim ien to  de sus derechos de  
acuerdo a la n orm ativa  v igente".
- La Circular 1/2009, de 16 de abril de 2009, por la que se 
introduce el consentimiento verbal con verificaciôn por tercero en la 
contrataciôn de servicios mayoristas regulados de comunicaciones 
fijas, asi como en las solicitudes de conservaciôn de numeraciôn.
De la lectura de su titu lo  se desprende ya que esta circular 
viene a incidir, siquiera sea tangencialmente, en las relaciones con los 
consumidores.
Se refiere, ante todo, a la Circular 1/2004 y destaca cômo 
aquélla "extendiô al ambito de la preselecciôn la modalidad de 
contrataciôn verbal, muy habituai para contratar otros servicios de 
telecomunicaciones, y respondiô a las reiteradas demandas de los 
operadores alternatives para facilitar los mecanismos de preselecciôn 
y fomentar el cambio de operador".
Explica a continuaciôn que, "teniendo en cuenta la evoluciôn y 
acogida favorable que ha tenido el consentimiento verbal mediante
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verificacion por terceros en la tramitacion de solicitudes de 
preseleccion, esta Comision entiende que su aplicacion a las 
solicitudes de portabilidad fija y movil, asi como a los servicios 
mayoristas regulados en el marco de la Oferta de Bucle de Abonado 
(OBA) y de la Oferta de Banda Ancha de Acceso Indirecte (OIBA), 
podria resultar beneficiosa para incorporar una mayor flexibilidad en 
los tram ites que un operador debe seguir para tram itar una solicitud 
en este tipo de servicios".
En definitive, y segün résulta con claridad de los apartados 5 y 
6 de su parte expositive, la Circuler puede decirse que se dicta al 
amparo de lo previsto -respectivamente para portabilidad y servicios 
mayoristas regulados- por los articules 18 de la Ley General de
Telecomunicaciones y 44.2 Real Décrété 2296/2004, de 10 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento sobre mercados de 
comunicaciones electrônicas, acceso a las redes y numeracion 
(Reglamento de Mercados); y por los articules 13 y 7 de la 
mencionada ley y el Reglamento de mercados.
Con esta base, la norma régula "la tramitacion de solicitudes de 
contrataciôn de servicios mayoristas regulados de comunicaciones 
fijas, asi como de portabilidad, a p a rtir de la manifestaclôn de un
consentimiento verbal po r parte del abonado. En concrete, el
consentimiento verbal sera de aplicacion en los siguientes cases: (i) 
solicitudes de portabilidad fija (ii) solicitudes de portabilidad movil 
(iii) solicitudes de cancelaciôn de portabilidad fija /m ôvil (iv) 
solicitudes de alta o traspaso de servicios mayoristas de acceso 
desagregado o indirecte con portabilidad asociada y (v) solicitudes de 
alta o traspaso de servicios mayoristas de acceso desagregado o 
indirecte sin portabilidad" (apartado 7 de su préambule y anexos 
sobre cuestionarios de verificacion e informaciôn a rem itir a la CMT).
- La Circular 2/2009, de 18 de junio de 2009, sobre la 
implantacion de la preselecciôn de operador por los operadores de 
acceso obligados a proveerla en el mercado de redes pùblicas de 
telecomunicaciones fijas.
De nuevo al amparo de las normas antes analizadas, esta 
circular résulta de una extraordinaria complejidad, al dictar reglas 
dirigidas a los operadores de acceso y a los operadores beneficiarios 
de la preselecciôn (apartados séptimo y octavo) y otras di recta mente 
referidas al abonado (apartado quinto, sobre su consentimiento, que
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establece en su numeral 1 que "el cambio de operador por 
preselecciôn se iniciara previo consentimiento escrito o verbal del 
abonado" y que "el consentimiento verbal del abonado se llevara a 
cabo a través de la verificaciôn del mismo por un tercero 
independiente, siempre y cuando baya cumplido todas y cada una de 
las condiciones y plazos establecidos en la Circular 1/2004, de 27 de 
mayo, de la Comisiôn del Mercado de las Telecomunicaciones, por la 
que se introduce el consentimiento verbal con verificaciôn por tercero 
en las tramitaciones de preselecciôn de operador").
Deroga cuatro circulares anteriores de los anos 2002 y 2003 y 
dos apartados de la mencionada Circular 1/2004.
Con todo, su mayor complejidad dériva de lo dispuesto en su 
apartado decimosegundo, con el siguiente tenor (en lo referente al 
"caracter de la circular"):
"Los ap artad o s  p rim e ra  a l decim osegundo, inclusive, las disposiciones  
adicionales p rim era , segunda, te rcera , cuarta  y qu in ta , las disposiciones  
trans itorias  p rim era  y segunda, derogatoria  y final, los apartados 7 .1 , 7 .2  y 
7 .3  del Anexo I I  y los anexos I y V , tienen e l c ara c ter de norm a im p e ra tiv a .
Los p roced im ien tos  adm in is tra tivo s  p ara  la preselecciôn de operador, q ue  se  
ad ju n tan  com o A nexo  I I  a la p ré se n te  C ircular, salvo los citados apartados  
7 .1 . ,  7 .2  y 7 .3 , el s istem a de inform aciôn y consulta que se ad ju n ta  com o  
Anexo I I I ,  y el s istem a de gestion de incidencias que se ad jun ta  com o Anexo  
IV , deberàn  apllcarse de m odo subsidlarlo en defecto  de acuerdo  e n tre  los 
operadores. A tal e fecto , si en el plazo de diez dias habiles contados desde la 
fecha de solicitud de las negociaciones, las partes no a lcanzaran  un acuerdo  
al respecto o si con anterio rid ad  se hubieran agotado las posibilidades de 
acuerdo, los procedim ientos para la preselecciôn de operador recogidos en el 
Anexo I I  de la C ircular, el s istem a de inform aciôn y consulta recogido en el 
Anexo I I I ,  y  el s istem a de gestiôn de incidencias recogido en el A nexo IV  se 
aplicaran a u to m a tic am en te . Las disposiciones im p eratives  de la p résen te  
C ircu lar seràn  de aplicacion in m ed ia ta  a los acuerdos de preselecciôn  
concluidos p o r  los operadores  beneficiarios y  e l o p erad o r de acceso an tes  de  
la en trad a  en v igor de la  p ré se n te  Circular".
- La Circular 1/2010, de 15 de junio, se refiere por ultimo a las 
condiciones de explotaciôn de redes y la prestaciôn de servicios de 
comunicaciones electrônicas por las Administraciones Pùblicas.
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CAPITULOIX 
EL CONSEJO DE SEGURIDAD NUCLEAR
A. Sentido y evolucion historica de esta Administraciôn 
independiente
A. Introducciôn
La justificaciôn del Consejo de Seguridad Nuclear (CSN) esta 
mtlmamente ligada a la primera eta pa de la creacion de este tipo de 
entidades en nuestro Derecho, que tuvo lugar en el ano 1980 basada 
en diverses motivaciones^^^. En el procedimiento legislative que 
condujo a la Ley 15/1980, de 22 de abril, por la que se créa el 
Consejo de Seguridad Nuclear, se produjo un debate a fondo -quiza 
el mayor en sede parlementa ria sobre estas materias- a ce rca de la 
conveniencia de constituir a este organisme como independiente 
respecto de la Administraciôn General del Estado^^\
De hecho, la atenciôn doctrinal a las Administraciones 
independientes tomô en buena parte como modelo justam ente el 
seguido por el Consejo de Seguridad Nuclear.
S a l a  A r q u e r , en el primer estudio de estas entidades en nuestro 
Derecho, senalô ya que, dentro de las Administraciones 
independientes por motivos técnico-econômicos, junto a algunas "en
Cf. G a r c ia  Â l v a r e z , G ., “Los poderes normatives de las Administraciones independientes 
en el âmbito econômico”, RAP num. 171 (septiembre-diciembre 2006), pp. 153 ss. En el caso del Banco 
de Espana, la Ley 30/1980 tratô de dotar de autonomia al Banco Central como figura de larga tradiciôn en 
nuestro ordenamiento. Mientras que las leyes 4/1980 y 15/1980, de creacion del Ente Publico 
Radiotélévision Espanola y del Consejo de Seguridad Nuclear, respectivamente, pretendieron una 
neutralizaciôn de la gestion técnica encomendada a estos organismos.
Sobre “la razôn politica, inequivocamente coyuntural” que caracterizô aquel momento histôrico, 
necesitado de negociaciôn entre las diversas fiierzas gubemamentales y parlamentarias, a la bùsqueda de 
un “plus de legitimidad social (...) mas alla de la legitimidad politica inherente a la simple mayoria”, cf. 
por todos F e r n a n d e z  R o d r ig u e z , T. R., “Reflexiones sobre las llamadas Administraciones 
independientes”, en W A A , Administraciôn instrumental. Libro homenaje a Manuel Clavero Arévalo, 
vol. I, Civitas, Madrid, 1994, pp. 428-429.
Aun cuando las Resoluciones del Congreso de los Diputados que promovieron su creacion 
hablasen de independencia respecto de la Administraciôn Central del Estado, formula que recogiô el 
articulo 1 de la Ley 15/1980 (y que ha seguido vigente con notoria imprecision hasta su reforma por Ley 
33/2007), como ya advirtiese tempranamente LÔPEZ R a m ô n , P., “El Consejo de Seguridad Nuclear. Un 
ejemplo de Administraciôn independiente”, RAP num. 126 (1991), p. 196.
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camino hacia la independencia", se encontraba un caso tipico "que 
podna inscribirse perfectamente en la categona schmittiana de la 
'neutralidad de los expertos'". Se refena precisamente al Consejo de 
Seguridad Nuclear, creado por Ley 15/1980, de 22 de abril y cuyo 
Reglamento se aprobana por Real Decreto 1557/1982, de 30 de abril. 
"La nota de la independencia, recogida ya en el primer articulo de la 
ley, y reiterada luego en varias ocasiones, no es una concesion 
semantica, ni una imprecision del legislador. Por el contrario, la 
cuestion de la independencia frente al Gobierno fue, a lo largo de la 
tram itacion parlamentaria del proyecto, el eje en torno al cual giraron 
los debates, el punto clave de la ley. (...) El telon de fondo de esa 
inusitada preocupacion por la independencia de un organisme 
adm inistrative era y es bien conocido: una opinion pùblica alarmada 
por campanas anti-nucleares, sensibilizada por el entonces reciente 
accidente de Harrisburg, etc. Solo asi se explica el fenômeno de la 
desconfianza de los politicos respecto del proplo poder politico  
legltlmado democràticamente, y la exaltaciôn de los valores de la 
'competencia cientifica', de la 'autoridad' y el 'prestigio', que 
caracterizaron los debates de la ley".
Mas adelante se decia que igualmente eran "inusitadas" las 
garantias de dicha independencia, estatutarias, financieras y 
funcionales. Entre estas ultimas, su caracter de ùnico organisme 
compétente en materia de seguridad nuclear, el caracter vinculante 
de los informes denegatorios de una concesion, sus relaciones 
directes con las Cortes Générales y su independencia respecto de la 
Administraciôn del Estado. "Lo cual, a mi ju icio, tiene un contenido 
muy claro -concluia el citado autor-: el Consejo se encuentra exento 
de instrucciones o directives gubemamentales, y por supuesto de 
cualquier otro medio mas intenso de control. Es un 'àmbito libre de 
control m inisterial'. Y ello tiene también una consecuencia obligada: 
el Gobierno no es responsable ante el Parlamento en relaciôn con las 
cuestiones refe rentes a la seguridad nuclear'"^^"^.
Sa l a  A r q u e r , J. M., “El Estado neutral. Contribuciôn al estudio de las Administraciones 
independientes”, REDA 42 (abril-junio 1984), pp. 415-417. Seguramente, al igual que se ha dicho 
respecto del debate parlamentario, en pocas ocasiones se han extraido consecuencias tan claras acerca del 
significado de una Administraciôn independiente. Llaman la atenciôn, en particular, dos notas: una -  
subrayada en el texto por nosotros-, sobre la renuncia hecha por las propias Camaras legitimadas 
democrâticamente en pro de la autoridad técnica que se entendia en este campo irrenunciable; otra, 
recal cada por el autor, relativa a que la exenciôn de instrucciones o directivas del Gobiemo comporta la 
falta de responsabilidad de este ante el Parlamento en esta materia.
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Por su parte, Tomas-Ramôn Fe r n a n d e z , en un trabajo que 
trataba simplemente de encauzar el debate abierto sobre las 
Administraciones independientes (y que a nuestro juicio lo conseguia, 
o debia haberlo hecho, con éxito), apuntô que en aquel momento, el 
aho 1994, la justificaciôn de cada una de las cuatro llamadas 
entidades independientes seguia caminos bien diferentes. Esta tesis, 
si se quiere tôpica o particularista, era el primero de los puntos de 
partida del estudio: "Cada uno de estos cuatro supuestos [RTVE, 
Banco de Espana, CSN y CNMV] apunta a explicaciones de distinto 
signo". A su vez, se predicaba un déficit de teorizaciôn respecto del 
Banco de Espana que podria hoy ampliarse hasta constituir una 
segunda nota comùn al conjunto de estos organismos. En fin, 
tampoco pareceria exagerado hacer extensivas hasta el présente lo 
que entonces se presentaban como lineas conclusivas: que la 
creaciôn de "agendas" de este caracter conlleva que se otorguen a 
aquéllas potestades tipicas de una Administraciôn "a la francesa", sin 
que ello implique para un jurista europeo el descubrimiento de un 
Mediterraneo; y que su creaciôn y eventual generalizaciôn -  
entendiendo por esta un paso mas conciente que el simple proliferar 
de hecho de estas entidades- habria de pasar por un trip le filtro : 
exigencia de la realidad con aval del consenso social; neutralizaciôn 
basada en un valor constitucionalmente relevante y modulaciôn, que 
nunca llegue a ser ruptura, de los vmculos de uniôn entre Gobierno y 
Parlamento^^\
Otra caracteristica que se destacô fue la siguiente: “Aparece asi un organismo atipico en nuestra 
organizaciôn administrativa. A primera vista, su regulacion lo acerca al âmbito de la administraciôn 
consultiva: una especie de ‘Consejo de Estado nuclear’. Ciertamente, tanto la Ley 15/1980 como el 
Reglamento de 1982 estân mâs que inspirados en la Ley reguladora del Consejo de Estado; pero es claro 
-y  basta examinar las competencias enumeradas en el articulo 2 de la Ley para darse cuenta de ello- que 
el Consejo es también un ôrgano con facultades decisorias importantes. Estamos, por tanto, ante un 
organismo hibrido, en el que las funciones consultivas aparecen confusamente mezcladas con las 
ejecutivas, en la mejor tradiciôn de nuestra Administraciôn sinodial” {ibidem, p. 416).
Sin negar esta influencia, es claro que la posiciôn constitucional de ambas instituciones es muy 
diferente, pues el Consejo de Estado se encuentra directamente previsto por el articulo 107 de la 
Constituciôn (“el Consejo de Estado es el supremo ôrgano consultivo del Gobiemo. Una ley orgânica 
regularâ su composiciôn y competencia”), se concibe como ôrgano de relevancia constitucional (SSTC 
56/1990, de 29 de marzo [FJ 37] y 204/1992, de 26 de noviembre [FJ 2]) y respecto de él se puede decir 
incluso que la Constituciôn “ha asumido la existencia de esta instituciôn multisecular, engarzândola en la 
estmctura orgânica del Estado y definiéndola como el supremo ôrgano consultivo del Gobiemo (articulo 
107 CE); y es muy significativo que, al dar esa definiciôn, se ponga el verbo en présente ("El Consejo de 
Estado es...") y no en futuro, como decia la Constituciôn de Câdiz ("Habrâ un Consejo de Estado..."). El 
Consejo de Estado no debe su existencia a la Constituciôn, pero si le debe la garantia de su continuidad, 
su rango y algunas de sus funciones” (Memoria del Consejo de Estado del aho 1992, p. 88).
Cf. in extenso FernâNDEZ RODRIGUEZ, T. R., “Reflexiones sobre las llamadas 
Administraciones independientes”, cit.
403
Lo que ahora se quiere destacar es que el CSN se presentaba, 
en este esquema de pensamiento, como un ejemplo acabado. En 
efecto, "el tema del uso pacifico de la energia nuclear es, no hace 
falta decirlo, extraordinariamente polémico en las sociedades actuales 
y lo es, ademas, con unas connotaciones enormemente singulares en 
la medida en que las posturas antinucleares no son privativas de un 
determinado partido, ni se vinculan exclusivamente a una ideologia. 
(...) Son sencillamente générales y estan difundidas sin excepcion por 
todo el cuerpo social (...)". Y de esta realidad social se derivaba su 
transformaciôn jurid ica l "Las exigencias constitucionales de 
imparcialidad y objetividad (articulo 103 de la Constituciôn), aqui 
exacerbadas por una demanda social que las réclama con particular 
intensidad, y los requerimientos especificos que en materia 
medioambiental derivan del propio articulo 45 de la Constituciôn 
aportan también una 'justificaciôn' de la soluciôn elegida, que, en 
cualquier caso, no hay que olvidar a la hora de valorar la ortodoxia 
constitucional de dicha soluciôn"^^^.
Con posterioridad, generalizada hasta cierto punto la figura de 
las Administraciones independientes, la relevancia del CSN ha 
cobrado nuevo auge, sobre la base de los conceptos ya mas 
decantados de la regulaciôn econômica -con claras influencias del 
Derecho comunitario- y a propôsito del debate sobre la energia 
nuclear como parte del sector de la energia eléctrica. Es claro que el 
analisis a fondo de este marco regulatorio excede del marco del 
présente trabajo, si bien no puede dejar de aludirse a él para su 
comprensiôn cabal. De otro lado, el reconocimiento de la potestad 
normativa a la CSN, que puede calificarse de pionero al menos en 
cuanto a su formulaciôn e x p l i c i t a t a m b i é n  ha sido objeto de cierta 
atenciôn a raiz de la reformas de la Ley 15/1980 llevadas a cabo por 
las leyes 14/1999, de 4 de mayo y 33/2007, de 7 de noviembre.
B. Ojeada a la evolucion legislativa en materia nuclear
"La existencia de una verdadera regulaciôn nuclear en Espana 
se produce (...) con la creaciôn a través del Decreto Ley de 22 de 
octubre de 1951 de la Junta de Energia Nuclear", que asume las
Ibidem, pp. 431-432.
De hecho, como se vio, el Banco de Espana venia ejerciendo desde tiempo atrâs competencias 
de este tipo mucho antes de la LORBE. Cf. supra Cap. V II, apartado I in extenso.
404
principales competencias y potestades administratives en la materia, 
y que significa, en linea con la tendencia internacional de la época, 
una "^pubUcatio sobre el sector energético nuclear" entendiendo por 
tal "réserva al Estado de las distintas aplicaciones [de dicha energia], 
preocupacion por la investigaciôn, estructuracion de un marco 
organizativo, control m iliter y secreto sobre los avances que se van 
produciendo"'^^^
Posteriormente, dice de nuevo M o r a l e s  Pl a z a  a quien seguimos 
fundamentalmente en esta ojeada historica, "la legislaciôn desde 
1955 hasta 1980 en materia nuclear en Espana intenté el fomento de 
los usos pacificos de la energia nuclear con especial incidencia en la
construcciôn de un parque de centrales nucleares que pudiera
absorber una cuota importante de la producciôn eléctrica espanola". 
En este contexte se encuadra la Ley 25/1964, de 29 de abril, de 
Energia Nuclear, que tiene por objeto, al decir de su articulo 1: "a) 
establecer el régimen jundico para el desarrollo y pu esta en practice 
de las aplicaciones pacificas de la energia nuclear y de las radiaciones 
ionizantes en Espana, de manera que se proteja adecuadamente a 
personas, cosas y medio ambiente; b) regular la aplicacion de los 
compromisos internacionales adquiridos por el Estado en materia de 
energia nuclear y radiaciones ionizantes".
La creaciôn del Consejo de Seguridad Nuclear se llevô a cabo, 
como se ha visto, por la Ley 15/1980, que tuvo su origen en la 
Resoluciôn adoptada por el Pleno del Congreso de los Diputados, en 
las sesiones de los dias 27 y 28 de ju lio  de 1979, con ocasiôn de la 
aprobaciôn del Plan Energético Nacional. Se proponia en ella la
"remisiôn al Congreso, antes del 30 de septiembre, del proyecto de 
ley de creaciôn del Consejo de Seguridad Nuclear, cuya misiôn sera 
evaluar y controlar el diseno, construcciôn y operaciôn de las
instalaciones nucleares y radiactivas, segregando las funciones que, 
en este campo, realiza actualmente la Junta de Energia Nuclear. El
Las citas son de MORALES PLAZA, A., La regulaciôn nuclear globalizada, La Ley-Wolters 
Kluwer, Madrid, 2009, p. 360, que a su vez, remite en el ultimo punto a A y l l ÔN D ia z -G o n zà le z , J. M ., 
Derecho nuclear, Comares, Granada, 1999. En cualquier caso, la aludida nociôn de “publicatio” difîere 
de la que se usa con propiedad en el âmbito del servicio pùblico. Aqui parece que se quiere decir 
intervenciôn estatal, en el mâs amplio sentido, en el campo de la energia nuclear.
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Consejo de Seguridad Nuclear se configura como organismo 
independiente de la Administraciôn Central del Estado"'^^^
Nota destacable de su creaciôn fue la de estar directamente 
inspirado en la experiencia norteamericana de la Nuclear Regulatory 
Commission, cuya fuerza ejemplar habia sido tempranamente puesta 
de relieve por Lorenzo M a r t in - R e t o r t il l o  Ba q u e r , el cual hizo hincapié 
en elementos taies como su situaciôn externa a la linea 
departamental, su estructura colegiada, el caracter general del 
ambito de sus competencias -dentro de esta concreta materia- y las 
funciones a ella encomendadas de caracter consultivo, de control, asi 
como "sus mismas posibilidades reglamentarias""^^®. Elementos todos 
ellos que quedaron reflejados en el debate parlamentario sobre la 
figura"^ \^
C. La influencia de la regulaciôn comunitaria e internacional
En el tiempo transcurrido desde su creaciôn, el CSN no ha sido 
ajeno a la evoluciôn experimentada por los llamados organismos 
reguladores y, en este sentido, se ha hecho patente en él la influencia 
tanto del Derecho comunitario como del Derecho internacional sobre 
la normativa que rige la energia nuclear.
Por lo que se refiere a la primera de las influencias apuntadas, 
dos directivas son fondamentales a este respecto: la Directiva 
2006/117/EURATOM del Consejo, de 20 de noviembre de 2006, 
relativa a la vigilancia y al control de los trasiados de residues 
radiactivos y combustible nuclear gastado; y la Directiva 
2009/71/EüRATGM del Consejo, de 25 de junio de 2009, por la que 
se establece un marco comunitario para la seguridad nuclear de las 
instalaciones nucleares.
Cabe destacar que el articulo 5 de la Directiva de seguridad 
prevé que "los Estados miembros establece ran y mantendran una
Resoluciôn publicada en el Boletin Oficial del Congreso de los Diputados de 3 de agosto de 
1979, Serie G, Numéro l-II, pp. 43-44.
M a r t In -R e t o r t il o  B a q u e r , L ., Energia nuclear y  Derecho. Problemas juridico- 
administrativos, lEP, Madrid, 1963, p. 63; apud LÔPEZ RAMÔN, F., “El Consejo de Seguridad Nuclear. 
Un ejemplo de Administraciôn independiente”, cit., p. 196.
C f. sobre las diversas posturas de este debate B e t a n c o r  R o d r ig u e z , A ., Las 
administraciones independientes: un reto para el Estado social y  democràtico de Derecho, Tecnos, 
M adrid, 1994, pp. 102-103.
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autoridad reguladora compétente en el àmbito de la seguridad 
nuclear de las instalaciones nucleares" (apartado 1). Los Estados 
miembros deberàn garantizar que dicha autoridad "se encuentre 
separada funcionalmente de cualquier otro organismo u organizaciôn 
relacionado con la promociôn o utilizaciôn de energia nuclear, incluida 
la producciôn de energia eléctrica, a fin de garantizar la 
independencia efectiva de toda influencia indebida en la toma de 
decisiones regulatorias" y de que se le confieran "las facultades 
jundicas y los recursos humanos y financieros necesarios" para 
cumplir con sus obligaciones en el marco normativo nacional. Entre 
taies facultades se enumeran las relativas a "aplicar medidas 
reglamentarias para asegurar el cumplimiento, incluida la suspensiôn 
de la operaciôn de la instalaciôn nuclear" [apartados 2 y 3-primer 
pàrrafo y letra b)]. Junto a ello, existe en este campo el Grupo 
Europeo de Reguladores de la Seguridad Nuclear (ENSREG), instituido 
mediante la Decisiôn 2007/530/EURATOM de la Comisiôn, de 17 de 
ju lio de 2007, por la que se establece el Grupo europeo de alto nivel 
sobre seguridad nuclear y gestiôn de los residuos radiactivos, para 
contribuir al logro de los objetivos de la Comunidad en el àmbito de la 
seguridad nuclear.
Asi pues, en esta materia se ha disenado un modelo en el que 
coexisten la Comisiôn como regulador a escala comunitaria y las 
diversas autoridades reguladoras compétentes nacionales. En el nivel 
intermedio, se ha optado por una figura del tipo grupo de expertes 
que no llega a sustitu ir las facultades decisorias de la Comisiôn. 
Tampoco ha prosperado la creaciôn del proyectado "Comité de 
Autoridades Reguladoras" como organismo comunitario 
especificamente encargado de las competencias en el àmbito de la 
seguridad nuclear y la gestiôn de los residuos radiactivos"^^^.
De nuevo se ha alcanzado, pues, una soluciôn a caballo entre el reforzamiento de los poderes 
de la Comisiôn y la creaciôn, en el otro extremo, de un auténtico regulador comunitario independiente. El 
sistema recuerda en sus grandes lineas a lo sucedido en el âmbito de las telecomunicaciones y pone de 
manifiesto que se sigue aun en la tendencia que CHITI denomina “concierto europeo de reguladores” 
(Chiti, e., “La reforma del marco institucional europeo en los sectores de la energia eléctrica y del gas y 
de las comunicaciones electrônicas”, cit.).
En efecto, a propôsito del modelo que se propugnaba por la Propuesta de modificaciôn de la 
Directiva de Seguridad presentada por la Comisiôn [COM (2004) 526 final, de 8 de septiembre de 2004], 
ésta preveia un “Comité de Autoridades Reguladoras”, compuesto por représentantes de los ôrganos 
reguladores designados por cada Estado. “Con este Comité -se dijo-, la Comisiôn retira los articulos 
previstos sobre el control de los ôrganos reguladores por la Comisiôn, uno de los escollos insalvables del 
anterior documento, dadas las réservas nacionales de ser controlados por un superregulador, la Comisiôn,
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En el ambito internacional, donde se habla de una regulaciôn 
nuclear globalizada'^^^ son de destacar los tratados internacionales 
celebrados bajo los auspicios del Organismo Internacional de Energia 
Atômica (OIEA). En particular, la Convenciôn sobre la Seguridad 
Nuclear, abierta a la firm  a el 17 de junio de 1994 y en vigor desde el 
24 de octubre de 1996; y la Convenciôn conjunta sobre seguridad en 
la gestiôn del combustible gastado y sobre seguridad en la gestiôn de 
los residuos radiactivos, abierta a la firm  a el 29 de septiembre de 
1997 y en vigor desde el 18 de junio de 2001^ "^ .^ El articulo 8 de la 
primera Convenciôn establece que "cada Parte Contratante constituira 
o designara un ôrgano regulador que se encargue de la aplicaciôn del 
marco legislativo y reglamentario a que se refiere el articulo 7, y que 
esté dotado de autoridad, competencia y recursos financieros y 
humanos adecuados para cumplir las responsabilidades que se le 
asignen" y anade que "cada Parte Contratante adoptara las medidas 
adecuadas para velar por una separaciôn efectiva entre las funciones 
del ôrgano regulador y las de cualquier otro ôrgano o entidad a los 
que incumba el fomento o la utilizaciôn de la energia nuclear" 
(apartados 1 y 2). En térm inos similares se pronuncia el articulo 20 
de la citada Convenciôn conjunta.
B. Aspectos orgànicos y funcionales del Consejo de Seguridad 
Nuclear
A. Las garantias orgànicas de la autonomia del Consejo de Seguridad 
Nuclear
Concebido en su forma original como organismo dotado de 
independencia frente a la Administraciôn Central del Estado, dice hoy 
el articulo 1 de la Ley 15/1980 que el Consejo de Seguridad Nuclear 
es un "ente de Derecho Pùblico, independiente de la Administraciôn 
General del Estado, con personalidad jundica y patrimonio propio e 
independiente de los del Estado, y (...) ùnico organismo compétente
con posibilidad de hacer inspecciones sobre los propios ôrganos reguladores” (MORALES P la z a ,  A ., La 
regulaciôn nuclear globalizada, cit., p. 255).
Tal es el tltulo del libro de MORALES P l a z a  que seguimos en este punto, citado en la nota 
anterior. Cf. especialmente el apartado sobre la globalizaciôn de la regulaciôn nuclear, pp. 273 ss.
Espana ratificô el primero de dichos tratados el 15 de noviembre de 1994 y el segundo el 30 
de junio de 1998. Ambos estân en vigor para ella como parte contratante desde las fechas senaladas.
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en materia de seguridad nuclear y protecciôn radiologica" (apartado 
1, prim er pàrrafo).
El segundo pàrrafo de este precepto dispone que "se regirà por 
un Estatuto propio elaborado por el Consejo y aprobado por el 
Gobierno, de cuyo texto darà trasiado a las Comisiones compétentes 
del Congreso y del Senado antes de su publicaciôn, y por cuantas 
disposiciones especificas se le destinen, sin perjuicio de la aplicaciôn 
supletoria de los preceptos de la legislaciôn comùn o especial". 
Mediante Real Decreto 1157/1982, de 30 de abril, se aprobô el 
Estatuto del Consejo de Seguridad Nuclear.
Sobre la singularidad de esta clàusula de régimen normativo y 
los factores condicionantes que parece introducir en el ejercicio de la 
potestad reglamentaria del Gobierno al objeto de garantizar la 
independencia del Consejo, cabe rem itir in extenso al estudio que en 
su momento hizo Lô p e z  Ra m ô n '^ ^^  Senalaba este autor, en efecto, très 
particularidades o condicionantes de dicha potestad que se 
desprendian la lectura de la norma: primero, el régimen del CSN se 
concentra en su Estatuto propio, ademàs de lo dispuesto por la Ley 
reguladora; segundo, se le otorga capacidad autonormativa para 
elaborar dicho Estatuto en las cuestiones relativas a su organizaciôn y 
funciones; tercero, tra s ser aprobado por el Gobierno, se somete 
aquél a una forma de control parlamentario.
En especial, cabe detenerse en algunas de las consideraciones 
que se hacian por el citado autor al hilo de las dos primeras 
singularidades del elemento normativo. Una vez sentado que el 
àmbito propio del Estatuto era, como se ha dicho, ùnicamente el de la 
organizaciôn y funciones del CSN, se planteaba la cuestiôn de si 
cabria en otros extremes condicionar o lim itar la potestad 
reglamentaria del Gobierno. Concretamente, la pregunta se hacia por 
dos veces al hilo de la funciôn del CSN de proponer al Gobierno "las 
reglamentaciones necesarias en materia de seguridad nuclear y 
protecciôn radiolôgica, asi como las revisiones que considéré 
convenientes" [articulo 2.a) de la Ley 15/1980, primer pàrrafo].
Lô p e z  Ra m ô n  respondia de forma tajante en sentido negative: 
"Debe destacarse, (...) en relaciôn con estas cuestiones, que la
LÔPEZ Ra m ô n , F ., “El Consejo de Seguridad Nuclear. Un ejemplo de Administraciôn 
independiente”, /MF* num. 126 (1991), pp. 198 ss.
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postura aqui mantenida [intangibilidad del Estatuto por el Gobierno 
en lo relative a organizaciôn y funciones'^^^] sôlo parece defendible en 
el contexte normativo expuesto: este es, en el ambito de una Ley que 
con toda seguridad pretende dotar de garantias de independencia a 
una determinada Administraciôn. Fuera de tal contexte, creo que 
seria improcedente apurar interpretaciones literales para condicionar 
el alcance de la genérica potestad reglamentaria del Gobierno por 
clausulas que mecanicamente encomienden a otros ôrganos la 
elaboraciôn o la propuesta de Reglamentos que compete aprobar al 
Gobierno. Ese es el caso, dentro de la propia Ley del Consejo de 
Seguridad Nuclear, de la funciôn a éste encomendada de «proponer 
al Gobierno las reglamentaciones necesarias en materia de seguridad 
nuclear y protecciôn radiolôgica, asi como las revisiones que 
considéré convenientes» —articulo 2.a )-; con toda evidencia, ese 
precepto legal no condiciona en ningùn modo el alcance de la 
potestad reglamentaria del Gobierno en la materia a que alude""^^^.
Por lo demas, a partir de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de
Organizaciôn y Funcionamiento de la Administraciôn General del
Estado, el CSN se rige segùn lo previsto en primer lugar por su Ley 
reguladora (Ley 15/1980) y su Estatuto (Real Decreto 1157/1982), 
por la Ley General Presupuestaria en cuanto le sea de aplicaciôn y, de 
forma supletoria, por la citada Ley de Organizaciôn y Funcionamiento 
de la Administraciôn General del Estado [disposiciôn adicional décima 
de dicha ley, apartados 1 y 3].
B. Su competencia ùnica en materia de seguridad nuclear
Por lo que hace a sus funciones, ya se ha visto que el CSN es el 
"ùnico organismo compétente en materia de seguridad nuclear y 
protecciôn radiolôgica" (articulo 1.1 in fine de la Ley 15/1980). 
Clausula que, como advirtiera Lô p e z  Ra m ô n , plantea dos ôrdenes de
problemas: "Uno, refe ri do a la identificaciôn de la materia
denominada seguridad nuclear y protecciôn radiolôgica. Otro, relativo
En rigor, aim en esas materias, lo que sucede es que “el Gobiemo no podria, sin infringir la 
legalidad, introducir nuevos contenidos en el Estatuto propuesto por el Consejo de Seguridad Nuclear, a 
salvo que la propia legalidad imponga las novedades, pues, como antes se indicé, las Leyes posteriores a 
la reguladora del Consejo han podido modificar aspectos de ésta. Lo que si puede hacer el Gobiemo, 
segùn se ha senalado también, es valorar en todos sus aspectos, incluidos los de oportunidad politica y 
técnica, el Estatuto elaborado por el Consejo, aprobândolo total o parcialmente o no aprobândolo” 
{ibidem, p. 202).
Ibidem, pp. 202-203.
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al alcance de las funciones que corresponden al Consejo sobre tal 
materia".
Respecto al ambito material, el articulo l.b )  de la vigente Ley 
de Energia Nuclear sigue hablando, con expresion algo anacrônica 
pero estimable en esta época de vulgarizaciôn legislativa, de 
"protéger vidas, salud y haciendas contra los peligros derivados de la 
energia nuclear y de los efectos nocivos de las radiaciones 
ionizantes". Y dicha "seguridad de las instalaciones nucleares y 
radiactivas se garantiza (...) por el Ordenamiento a través, en primer 
lugar, de un amplio catalogo de potestades administratives, sin 
perjuicio de la existencia de las obligaciones impuestas a tal fin a los 
particulares afectados. Las mas caracteristica s de esas potestades 
son las de tipo autorizatorio, referidas a las instalaciones (su 
proyecciôn, construcciôn y funcionamiento), a las actividades 
(transporte, almacenamiento) o al personal que ha de manipularlas, 
las facultades de inspecciôn y los poderes sancionadores"^^^
La extensiôn de estas funciones es tal que, "aun sin disponer 
del complete dominio sobre la materia de seguridad nuclear y 
protecciôn radiolôgica, el Consejo de Seguridad Nuclear merece la 
calificaciôn de ôrgano de control en la materia, dado que sus 
informes, en relaciôn con las distintas potestades administratives de 
control sobre instalaciones, transporte, fabricaciôn, etc., son 
preceptivos y, «ademas, vinculantes cuando tengan caracter negative 
o denegatorio de una concesiôn (concesiôn de la autorizaciôn) y 
asimismo en cuanto a las condiciones que establezcan, caso de ser 
positives» —art. 2.b) de la Ley de 1980—
III. La potestad reglamentaria reconocida al Consejo de Seguridad 
Nuclear
A. La formulaciôn legal
En su redacciôn inicial, el articulo 2.a) de la Ley 15/1980 
preveia simplemente que corresponderia al CSN la funciôn de 
"proponer al Gobierno las reglamentaciones necesarias en materia de
Ibidem, p. 210. 
Ibidem, pp. l \ \ - 2 \2 .
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seguridad nuclear y protecciôn radiolôgica, asi como las revisiones 
que considéré convenientes
Después, la disposiciôn adicional primera de la Ley 14/1999, de 
4 de mayo, de tasas y precios pûblicos prestados por el Consejo de 
Seguridad Nuclear, anadiô un segundo pàrrafo del siguiente tenor: 
"Asimismo, podrà elaborar y aprobar las instrucciones, circulares y 
guias de caràcter técnico relativas a las instalaciones nucleares y 
radiactivas y las actividades relacionadas con la seguridad nuclear y 
la protecciôn radiolôgica".
Un pàrrafo tercero fue anadido por el articulo 17 de la Ley 
24/2005, de 18 de noviembre, de reformas para el impuiso a la 
productividad. Con la rùbrica "caràcter vinculante de las instrucciones 
del Consejo de Seguridad Nuclear", la nueva régla rezaba asi: "Sobre 
dichas materias y con respecto a los sujetos que intervengan en las 
mismas, las Instrucciones que dicte el Consejo de Seguridad Nuclear 
seràn vinculantes una vez notificadas o, en su caso, publicadas en el 
'Boletin Oficial del Estado'".
Por ultimo, mediante el articulo ùnico, apartado 2, de la Ley 
33/2007, de 7 de noviembre, de reforma de la Ley 15/1980, se 
suprimiô el pàrrafo tercero antes transcrite, que fue sustituido por 
otros cuatro pàrrafos (tercero a sexto), que establecen lo que sigue:
"Las instrucciones son normas técnicas en materia de seguridad 
nuclear y protecciôn radiolôgica que tendràn caràcter vinculante 
para los sujetos afectados por su àmbito de aplicaciôn, una vez 
notificadas o, en su caso, publicadas en el 'Boletin Oficial del 
Estado'. En el proceso de elaboraciôn de las instrucciones del 
Consejo se fomentarà la participaciôn de los interesados y del 
pùblico en los térm inos previstos en la Ley 27/2006, de 18 de 
ju lio , por la que se regulan los derechos de acceso a la 
informaciôn, de participaciôn pùblica y de acceso a la justicia en 
materia de medio ambiente. Las instrucciones seràn 
comunicadas al Congreso de los Diputados con caràcter previo 
a su aprobaciôn por el Consejo.
Las circulares son documentos técnicos de caràcter informative 
que el Consejo podrà d irig ir a uno o a màs sujetos afectados 
por su àmbito de aplicaciôn para interesarles de hechos o
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circunstancias relacionadas con la seguridad nuclear o la 
protecciôn radiolôgica.
Las guias son documentos técnicos de caracter recomendatorio 
con los que el Consejo podra dirig ir orientaciones a los sujetos 
afectados en relaciôn con la normativa vigente en materia de 
seguridad nuclear y protecciôn radiolôgica.
Adicionalmente, el Consejo de Seguridad Nuclear podra rem itir 
directamente a los titulares de las autorizaciones, a las que se 
refiere el apartado b) de este articulo, instrucciones técnicas 
complementarias para garantizar el mantenimiento de las 
condiciones y requisites de seguridad".
La exposiciôn de motivos de esta ultima ley destacaba entre las 
novedades introducidas en la Ley 15/1980 que "se desarrollan las 
definiciones en el ambito de los instrumentes normatives del Consejo 
de Seguridad Nuclear". Lo cual formaba parte del objetivo ultimo de 
la reforma, que era potenciar la "credibilidad y confianza por parte de 
la sociedad" en las actuaciones del CSN, confianza que debia basarse 
a su vez en un aumento de las condiciones de transparencia de 
aquéllas, en linea con el conocido como Convenio Aarhus, ratificado 
por Espana el 15 de diciembre de 2004 y en la Ley 27/2006, de 18 de 
ju lio , por la que se regulan los derechos de acceso a la informaciôn, 
de participaciôn pùblica y de acceso a la justicia en materia de medio 
ambiente.
B. Las instrucciones del CSN y otros instrumentos sin naturaleza 
normativa
Asi pues, mediante reformas posteriores a la Ley de creaciôn y 
tras algunas vacilaciones iniciales sobre la naturaleza de las 
instrucciones (caracter vinculante para los sujetos afectados, cualidad 
propiamente normativa), el articulo 2.a) de la Ley 15/1980 en su 
redacciôn por Ley 33/2007 parece adm itir abiertamente una potestad 
reglamentaria del CSN que se diversifica en diverses "instrumentos 
normatives".
Sin embargo, esta ùltima expresiôn de la parte expositive de la 
Ley 33/2007 parece haber ido demasiado lejos en la calificaciôn, al 
incluir como derivadas de la potestad normativa a las "circulares" y a 
las "guias" aprobadas por el Consejo, las cuales carecen de dicho
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valor al tra tarse de documentos técnicos "de caracter inform ative" y 
"de caracter recomendatorio", respectivamente, como evidencia la 
lectura del precepto.
Tampoco tienen caracter normativo las "instrucciones técnicas 
complementarias" a que se refiere el ultimo parrafo del articulo 2.a) 
de la Ley 15/1980. El articulo 6.4 del Reglamento de Instalaciones 
Nucleares y Radiactivas, aprobado por Real Decreto 1836/1999, de 3 
diciembre, précisa en efecto que "el Consejo de Seguridad Nuclear, 
en el ambito de sus competencias, podra rem itir, directamente a los 
titulares de las autorizaciones, instrucciones técnicas 
complementarias para garantizar el mantenimiento de las condiciones 
y requisites de seguridad de las instalaciones y para el mejor 
cumplimiento de los requisites establecidos en las correspondientes 
autorizaciones". Se tra ta, pues, de la adopciôn de "actes de mandate, 
prohibiciôn o requerimientos de caracter vinculante que el CSN 
pretenda imponer a los titulares de instalaciones nucleares o 
radiactivas o de actividades sometidas al ejercicio de sus 
competencias; todo ello en el marco de sus funciones légales de 
control 0 vigilancia de la seguridad o en materia de protecciôn 
radiolôgica, pero sin que sea estrictamente necesario que se dicten 
en desarrollo de las autorizaciones en vigor"^^^.
En definitive, la labor normativa del CSN se concentra en las 
instrucciones^®^ las cuales, dice M o r a l e s  Pl a z a , "con contenido desde
M o r a le s  P l a z a , A ., La regulaciôn nuclear globalizada, cit., p. 545.
For lo demâs, la informaciôn que aparece oficialmente en la pagina web del Consejo de 
Seguridad Nuclear (www.csn.es) integra todos estos contenidos como parte de la “normativa” del CSN y 
la subdivide en “normativa de caràcter obligatorio” (Instrucciones e Instrucciones Técnicas 
Complementarias), “normativa de caràcter recomendatorio” (Guias de seguridad) y “documentos de 
caràcter informativo” (Circulares). Si bien hace después una serie de precisiones aclaratorias sobre los 
diversos instrumentos:
Las Instrucciones del Consejo (IS) “son verdaderos reglamentos con vocaciôn de permanencia y 
pasan a integrarse en el ordenamiento juridico, pudiendo ser objeto de revision contencioso administrativa 
como cualquier norma general. Su incumplimiento esta tipifïcado como infracciôn administrativa”.
Las Instrucciones Técnicas (IT ) e Instrucciones Técnicas Complementarias (ITC) “son actos 
administrativos con efecto vinculante dictados por el CSN basàndose en su potestad de inspecciôn y 
control, dirigidos a uno o a varios sujetos determinados sometidos al CSN, en virtud de relaciones 
especiales de supremacia, derivadas de la posesiôn de licencias o autorizaciones previas, o del ejercicio de 
competencias propias del CSN. Tienen el caracter de actos juridicos administrativos, que consolidan 
formalmente acuerdos o decisiones del Consejo y no se integran en el ordenamiento juridico. Deben ser 
debidamente notificadas, haciendo constar pie de recurso y motivada en su caso, pero no lie van aparejada 
la exigencia de publicaciôn en el BOE. Su incumplimiento esta asimismo tipificado legalmente como 
infracciôn administrativa”.
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luego técnico, representan el ejercicio de una potestad reglamentaria 
de primer grado (no necesitada de habilitaciones expresas caso a 
caso en normas del Gobierno o de los Ministro), circunscrita a materia 
relativa a las instalaciones nucleares y radiactivas y a las actividades 
relacionadas con la seguridad nuclear y la protecciôn radiolôgica". 
Anade este autor que su rasgo principal "sera, ante todo, la nota de 
generalidad, entendida ésta en su sentido subjetivo y objetivo. En 
primer lugar, porque sus destinatarios esta ran definidos de modo 
impersonal, como pertenecientes a una categona abstracta o 
genérica y, en segundo lugar, en atenciôn al objeto, toda vez que el 
supuesto de hecho al que se refieren estas normas sera una actividad 
regulada con un caracter hipotético y, por ello, repetible, de manera 
que su realizaciôn concreta puede producirse en un numéro indefinido 
de ocasiones, tantas como veces se dé en la realidad un estado de 
cosas coincidente con la descripciôn abstracta que en la Instrucciôn 
se contiene. De ahf que la Instrucciôn de este tipo servira para 
in tervenir normativamente en cualquier âmbito relativo a seguridad 
nuclear o protecciôn radiolôgica, sin necesidad de una previa
habiiitaciôn expresa, pudiendo ei CSN adoptarlas cuando estime
necesario que ei sector disponga de criterios o normas reguladoras 
genera les"^^^.
C. Habiiitaciôn y contenido de las instrucciones
Las instrucciones dictadas hasta el momento por el Consejo de 
Seguridad Nuclear han sido las siguientes:
- La Instrucciôn numéro IS-01, de 31 de mayo, por la que se
define el form ate y contenido del documento individual de
seguimiento radiolôgico (carné radiolôgico) regulado en el Real 
Decreto 413/1997. Esta primera instrucciôn, a pesar de que
Las Guias de seguridad (GS) “son documentos técnicos de caracter no obligatorio con los que el 
Consejo dirige orientaciones a los sujetos afectados por la normativa vigente en materia de seguridad 
nuclear y protecciôn radiolôgica”.
Finalmente, las Circulares informativas “son documentos técnicos de caràcter informativo que el 
Consejo podrà dirigir a uno o a màs sujetos afectados por su àmbito de aplicaciôn para notificarles hechos 
o circunstancias relacionados con la seguridad nuclear o la protecciôn radiolôgica que son de interés para 
su instalaciôn”.
Ibidem, p. 544. El subrayado es nuestro y pretende poner de relieve la afirmaciôn del autor de 
acuerdo a la cual el caràcter normativo de las Instrucciones -que, segùn dice aquél, se manifiesta en su 
generalidad subjetiva y en la abstracciôn del mandate que contienen- es el que justifica que el CSN no 
necesite una habiiitaciôn reglamentaria previa y expresa, sino que ha de respetar simplemente las normas 
générales que rijan el sector.
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menciona la habiiitaciôn legal general contenida en el articulo 2.a) de 
la Ley 15/1980 [en su redacciôn entonces por Ley 14/1999], tuvo por 
objeto desarrollar el articulo 7 del mencionado real decreto, que 
definia los aspectos relativos al carné radiolôgico al tiempo que 
autorizaba al CSN para establecer el formate y contenido del 
documento individual de seguimiento radiolôgico, asi como su 
modificaciôn en funciôn de circunstancias relevantes.
- La Instrucciôn IS-02, de 1 de septiembre de 2004 (que 
deroga la de 10 de abril de 2002), por la que se régula la 
documentaciôn sobre actividades de recarga en centrales nucleares 
de agua ligera. Se trata en realidad de una instrucciôn de 
requerimiento de informaciôn, como explica con claridad su parte 
expositive: "procédé a la identificaciôn de las actividades sobre las 
que es necesario el envio de informaciôn al Consejo, los contenidos 
de la misma y los plazos establecidos para su presentaciôn". Y como 
se desprende de lo dispuesto por su apartado Decimotercero 
("infracciones y sanciones"): "El incumplimiento de esta Instrucciôn 
supone la infracciôn de un requerimiento reglamentario, y le sera de 
aplicaciôn lo dispuesto en los articulos 91 a 95, ambos inclusive, de la 
Ley 25/1964, de Energia Nuclear, en la redacciôn dada a los mismos 
por la disposiciôn adicional quinta de la Ley 54/1997, del Sector 
Eléctrico, asi como por la disposiciôn adicional quinta de la Ley 
14/1999, de Tasas y Precios Pûblicos por servicios prestados por el 
Consejo de Seguridad Nuclear".
- La Instrucciôn numéro IS-03, de 6 de noviembre de 2002, 
sobre cualificaciones para obtener el reconocimiento de experto en 
protecciôn contra las radiaciones ionizantes.
- La Instrucciôn numéro IS-04, de 5 de febrero de 2003, por la 
que se regulan las transferencias, archive y custodia de los 
documentos relativos a la protecciôn radiolôgica en centrales 
nucleares con objeto de su desmantelamiento y clausura.
- La Instrucciôn numéro IS-05, de 26 de febrero de 2003, por la 
que se definen los valores de exenciôn para nucleidos segùn se 
establece en las tablas A y B del anexo I del Real Decreto 1836/1999.
- La Instrucciôn nùmero IS-06, de 9 de abril de 2003, por la 
que se definen los programas de formaciôn en materia de protecciôn 
radiolôgica basico y especifico regulados en el Real Decreto 413/97
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en el ambito de las instalaciones nucleares e instalaciones radiactivas 
del ciclo del combustible.
- La Instrucciôn numéro IS-07, de 22 de junio de 2005, sobre 
campos de aplicaciôn de licencias de personal de instalaciones 
radiactivas. Se basa en lo dispuesto por el articulo 56 del Reglamento 
sobre Instalaciones Nucleares y Radiactivas aprobado por Real 
Decreto 1836/1999, de 3 de diciembre, el cual encomienda al CSN la 
definiciôn de los campos de aplicaciôn en que deben encuadrarse las 
actividades del personal con licencia de los diversos tipos de 
instalaciones radiactivas, segùn su finalidad.
- La Instrucciôn nùmero IS-08, de 27 de ju lio  de 2005, sobre 
los criterios aplicados por el CSN para exigir, a los titulares de las 
instalaciones nucleares y radiactivas, el asesoramiento especifico en 
protecciôn radiolôgica.
- La Instrucciôn nùmero IS-09, de 14 de junio de 2006, por la 
que se establecen los criterios a los que se han de ajustar los 
sistemas, servicios y procedimientos de protecciôn fisica de las 
instalaciones y materiales nucleares.
- La Instrucciôn nùmero IS-10, de 25 de ju lio  de 2006, por la 
que se establecen los criterios de notificaciôn de sucesos al Consejo 
por parte de las centrales nucleares.
- La Instrucciôn nùmero IS-11, de 21 de febrero de 2007, sobre 
licencias de personal de operaciôn de centrales nucleares. Su 
preambulo ofrece las siguientes explicaciones:
"H asta  el m o m en to , el Consejo de Seguridad  N uclear ha venido aprobando  
num erosos docum entos de caracter recom endatorio , en los que venia  
in form ando a los titu lares  de las Instalaciones y actividades nucleares y 
g en erad o ras  de radiaciones Ion izantes, de los para m etros, procedim ientos y 
m etodolog ias  apllcables a la explotaciôn o m anipulaclôn de sus equlpos e 
Insta laciones, Indicando a sus responsables los sistem as m as adecuados  
para la aplicaciôn y cum plim ien to  de la reg lam entaclôn  v igen te  en el sector.
En esta  linea, fue aprobada por el Consejo de Seguridad N uclear la Guia de 
Seguridad  1 .1 , de m arzo  de 1 9 8 6 , re la tiva  a Cualificaciones para la 
obtenclôn y uso de licencias de personal de operaciôn de centrales nucleares  
(...).
La exp erien c ia  adqu irlda , el avance de las tecnologias, y la significativa  
repercusiôn de este te m a  en la seguridad de las p lantas, han contribuido a la 
necesidad de a p o yar el m arco norm ativo  establecido en el R eglam ento  sobre
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Ins ta laciones  N ucleares y Radiactivas (R IN R ), aprobado por RD 1 8 3 6 /1 9 9 9 ,  
de 3 de d ic iem bre, para las Licencias del Personal de Operaciôn de las 
centrales  nucleares m ed ian te  la présente  Instrucciôn, la cual, a su v ez , le jos  
de! ca rà c te r reco m en datorio  de la Guîa, posee n a tu ra leza  y  rango  de  
disposiciôn a d m in is tra tiva  de ca rà c te r g en era l, s iendo p ues  de obligado  
cum plim ien to  p ara  todos lo su jetos y  entidades que se in teg ran  en su àm b ito  
de aplicaciôn”.
- La Instrucciôn numéro IS-12, de 28 de febrero de 2007, por la 
que se definen los requisitos de cualificaciôn y formaciôn del personal 
sin licencia, de plantilla y externo, en el ambito de las centrales 
nucleares. Se trata de una extensa instrucciôn, dividida en cuatro 
titu los y dieciocho apartados (de los cuales, los très ültimos 
establecen una disposiciôn transitoria, una derogatoria y una final 
sobre la entrada en vigor). Aun cuando es anterior a la promulgaciôn 
de la Ley 33/2007, hace referenda a que se dicta "previa consulta a 
los sectores afectados [y ] tras los informes técnicos oportunos". Su 
parte expositive menciona numerosos preceptos de rango legal, 
reglamentario y aun documentos aprobados por organismos 
internacionales en la materia, en los que se ampara la citada 
regulaciôn: asi, el articulo 7 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre de 
Prevenciôn de Riesgos Laborales; los articulos 8, 20.b) y 67 del Real 
Decreto 1836/1999, de 3 de diciembre, por el que se aprueba el 
Reglamento sobre Instalaciones Nucleares y Radiactivas; los 
documentos «Safety Fundamentals» y «Safety of Nuclear Power 
Plants: Operation» del OIEA e incluso las Instrucciones del propio 
Consejo numéros IS-03 e IS-06.
- La Instrucciôn numéro IS-13, de 21 de marzo de 2007, sobre 
criterios radiolôgicos para la liberaciôn de emplazamientos de 
instalaciones nucleares.
- La Instrucciôn numéro IS-14, de 24 de octubre de 2007, 
sobre la Inspecciôn Residente del CSN en centrales nucleares.
- La Instrucciôn numéro IS-15, de 31 de octubre de 2007, 
sobre requisitos para la vigilancia de la eficacia del mantenim iento en 
centrales nucleares.
- La Instrucciôn numéro IS-16, de 23 de enero de 2008, por la 
que se regulan los penodos de tiempo que deberàn quedar 
archivados los documentos y registros de las instalaciones 
radiactivas. Se ampara en diversas disposiciones reglamentarias: el 
articulo 72 del Reglamento sobre Instalaciones Nucleares y
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Radiactivas; el articulo 38 del Reglamento sobre Protecciôn Sanitaria 
contra Radiaciones Ionizantes, aprobado por Real Decreto 783/2001, 
de 6 de ju lio  y, por ultimo, "se ha tenido en consideraciôn -dice el 
preambulo- que, de acuerdo al Real Decreto 1566/1998, por el que 
se establecen los Criterios de Calidad en Radioterapia, se deberàn 
archiver durante un periodo de treinta ahos todos los informes que se 
mencionan en el mismo, entre otros los relativos a las reparaciones o 
intervenciones de las unidades generadoras de radiaciôn". En sus 
aspectos formales, es la primera instrucciôn dictada tras la entrada 
en vigor de la Ley 33/2007. Sin embargo, apenas se trasiuce en un 
inciso anadido a la clàusula de estilo relativa a la tram itaciôn: "de 
conformidad con la habiiitaciôn legal prevista en el articulo 2.a.) de la 
Ley 15/1980, de 22 de abril, de Creaciôn del Consejo de Seguridad 
Nuclear, tras la reforma producida por la Ley 33/2007, de 7 de 
noviembre, previa consulta a los sectores afectados, y  tras los 
informes técnicos oportunos, este Consejo (...) ha dispuesto lo 
siguiente (...)".
- La Instrucciôn nùmero IS-17, de 30 de enero de 2008, sobre 
la homologaciôn de cursos o programas de formaciôn para el personal 
que dirija el funcionamiento u opere los equipos en las instalaciones 
de rayos X con fines de diagnôstico medico y acreditaciôn del 
personal de dichas instalaciones.
- La Instrucciôn nùmero IS-18, de 2 de abril 2008, sobre los 
criterios aplicados por el Consejo de Seguridad Nuclear para exigir, a 
los titulares de las instalaciones radiactivas, la notificaciôn de sucesos 
e incidentes radiolôgicos.
- La Instrucciôn nùmero IS-19, de 22 de octubre de 2008, 
sobre los requisitos del sistema de gestiôn de las instalaciones 
nucleares. La explicaciôn contenida en los primeros pàrrafos de su 
parte expositive constituye un buen ejemplo del sentido de la 
regulaciôn reglamentaria en este campo y de la directe influencia 
ejercida por la normativa internacional:
"El articu lo  2 .a )  de la Ley 1 5 /1 9 8 0 , de 22  de abril, de Creaciôn del Consejo  
de Seguridad  N uclear, en su redacciôn dada por la Ley 3 3 /2 0 0 7 , de 7 de  
n o v iem b re , a trib u y e  a este  en te  pùblico la facultad  de 'e la b o ra r y aprob ar las 
instrucciones, circulares y guias de carac ter técnico re lativas a las 
instalaciones nucleares y rad iactivas y a las actividades relacionadas con la 
seguridad nuclear y la protecciôn radio lôgica' relacionadas con el 
fun c io n am ien to  seguro , es decir, sin riesgos indebidos para las personas o el
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m edio a m b ien te , de las instalaciones nucleares y rad iactivas. Este articulo  
ha sido reforzado  por la Ley 3 3 /2 0 0 7 , de 7 de n oviem bre , al incorporar al 
m ism o el fom en to  de la partic ipaciôn, en el proceso de elaboraciôn de estas  
instrucciones, de los interesados y del publico.
En ju lio  de 2 0 0 6  el O rganism o In tern acion a l para la Energia A tôm ica (O IE A ) 
publicô el docum ento  S a fe ty  R equ irem ents  No. G S -R -3  The M an a g e m e n t  
S ystem  fo r  Facilities an d  A ctiv ities  que define  los requisitos aplicables para 
estab lecer, im p lan ta r, e va lu ar y m e jo ra r de form a continua un sistem a de  
gestiôn para instalaciones nucleares y radiactivas. Los requisitos definidos  
suponen la in tegraciôn de la gestiôn de los aspectos de seguridad nuclear y 
rad iactiva , prevenciôn de riesgos laborales, m edio a m b ien te , protecciôn  
fisica, calidad y aspectos econôm icos, para asegu rar la protecciôn de las 
personas y del m edio am b ien te . El docum ento  G S -R -3  sustituye al Côdigo y 
Guias de Seguridad del O IEA  5 0 -C /S G -Q  Q uality  Assurance fo r S a fe ty  in 
N u clear P o w er Plants a n d  o th e r N u c lear In s ta lla tio n s  de 1 9 9 6 .
La présente  Instrucciôn del Consejo de Seguridad N uclear define  los 
requisitos para estab lecer, im p lan ta r, eva lu a r y m e jo ra r de form a continua  
un sistem a de gestiôn, en las instalaciones nucleares, que in tégré  la 
seguridad nuclear y  protecciôn radiolôgica, la prevenciôn de riesgos  
laborales, la protecciôn m ed io am b ien ta l, la protecciôn fisica, la calidad y los 
aspectos econôm icos, basado en el docum ento  S a fe ty  R eq u irem ents  No. GS- 
R -3  del O IEA. Dicho docum ento  y las correspondientes guias del O IEA  que lo 
desarro llan  constituyen referencias aceptables para la im plantac iôn  y 
aplicaciôn de esta Instrucciôn".
- La Instrucciôn numéro IS-20, de 28 de enero de 2009, por la
que se establecen los requisitos de seguridad relativos a
contenedores de almacenamiento de combustible gastado.
- La Instrucciôn nùmero IS-21, de 28 de enero de 2009, sobre
requisitos aplicables a las modificaciones en las centrales nucleares.
- La Instrucciôn nùmero IS-22, de 1 de ju lio  de 2009, sobre 
requisitos de seguridad para la gestiôn del envejecimiento y la 
operaciôn a largo plazo de centrales nucleares.
- La Instrucciôn nùmero IS-23, de 4 de noviembre de 2009, 
sobre inspecciôn en servicio de centrales nucleares. Se ampara de 
forma expresa en lo previsto en el articulo 20.c) del Reglamento 
sobre Instalaciones Nucleares y Radiactivas, segùn el cual la 
autorizaciôn de explotaciôn de las centrales nucleares, debera 
integrar, entre otros documentos, las especificaciones técnicas de 
funcionamiento, y entre ellas, el programa de revisiones, calibrado e 
inspecciones periôdicas de los sistemas y componentes de la 
instalaciôn. A tal efecto, y en relaciôn con la operaciôn segura de las
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centrales nucleares, establece la competencia del CSN para exigir el 
establecimiento de un programa de inspecciones y pruebas en 
servicio con el fin de conocer el estado de las estructuras, sistemas y 
componentes y garantizar su funcionalidad.
- La Instrucciôn nùmero IS-24, de 19 de mayo de 2010, por la 
que se regulan el archive y los périodes de retenciôn de los 
documentos y registros de las instalaciones nucleares.
- La Instrucciôn nùmero IS-25, de 9 de junio de 2010, sobre 
criterios y requisitos sobre la realizaciôn de los analisis probabilistas 
de seguridad y sus aplicaciones a las centrales nucleares.
- La Instrucciôn nùmero IS-26, de 16 de junio de 2010, sobre 
requisitos basicos de seguridad nuclear aplicables a las instalaciones 
nucleares.
- La Instrucciôn nùmero IS-27, de la misma fecha, sobre 
criterios générales de diseno de centrales nucleares.
- La Instrucciôn nùmero IS-28, de 22 septiembre de 2010, 
sobre las especificaciones técnicas de funcionamiento que deben 
cumplir las instalaciones radiactivas de segunda y tercera categona.
- La Instrucciôn nùmero IS-29, de 13 de octubre de 2010, 
sobre criterios de seguridad en instalaciones de almacenamiento 
temporal de combustible gastado y residuos radiactivos de alta 
actividad.
- La Instrucciôn nùmero IS-30, de 19 de enero de 2011, sobre 
requisitos del programa de protecciôn contra incendios en centrales 
nucleares.
E. La posiciôn en el sistema de fuentes
§ En primer térm ino, es practicamente unanime la opiniôn de 
quienes se han acercado a estas materias relativa a que la potestad 
reglamentaria del CSN forma parte de un segundo modelo de 
producciôn normativa de estas entidades: jun to  al necesitado de 
intermediaciôn reglamentaria del Gobierno o uno de sus Ministres 
(Banco de Espana, CNMV, CNE), se situana este otro directamente 
habilitado por la ley (CMT y el propio Consejo de Seguridad Nuclear).
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A s i lo concibe M o r a l e s  Pl a z a ®^^  y, respecto de la CMT, lo sostuvo S a la  
A r q u e r . Por su parte, ha intentado una cierta teorizaciôn de este 
segundo sistema G a r c ia  Â l v a r e z , segùn se vio en el capitulo 
anterior^®^.
Se dice, en efecto, que el sistema seguido por la Comisiôn del 
Mercado de las Telecomunicaciones y por el Consejo de Seguridad 
Nuclear es mas respetuoso con la autonomia de estas entidades. Y se 
précisa que el funcionamiento practico es diverse, de forma que hay 
di recta autorizaciôn por la ley -que no requiere, pues, habilitaciones 
concretas en cada caso-, aunque esta compensado por una doble 
lim itaciôn: en el ambito objetivo (pues la potestad reglamentaria 
queda limitada al campo técnico de la regulaciôn concedido por el 
legislador) y en el ambito subjetivo (pues se concede el poder 
normativo a estos organismos para que lo ejerzan sobre 
determinados sujetos que actùan en estos mercados, en una relaciôn 
de especial sujeciôn). A pesar de ello, las conclusiones que se extraen 
estan en la linea de la jerarquia con los productos normativos del 
Gobierno sobre estas materias: de hecho, se aduce, se han declarado 
nulas algunas de taies normas por su contradicciôn con lo previsto en 
reales decretos.
Nuestra discrepancia con esta tesis, formulada en térm inos de 
generalidad como un segundo sistema, tiene lugar en varios puntos.
Ante todo, una observaciôn de la realidad -y  no sôlo de lo que 
se propugna por los textos légales respectives- confirma que la 
atenciôn a la régla de la habiiitaciôn concurrente o intermedia es muy 
relativa, en una doble direcciôn: hay circulares del Banco de Espana, 
de la CNMV y de la CNE directamente amparadas por ley, bien porque 
ésta autoriza per saltum  de forma expresa bien porque sencillamente 
el escalôn intermedio esta vacio de contenido^®^; por el contrario, hay 
circulares de la CMT e instrucciones del CSN que vienen a desarrollar
En dos trabajos sobre el particular: “El Consejo de Seguridad Nuclear como 
Administraciôn independiente”, en W A A  (coord. F. Cameo Bel), Derecho de la energia nuclear. La 
Ley-Wolters Kluwer -  Endesa, Madrid, 2006, pp. 605 ss. y la obra ya citada La regulaciôn nuclear 
globalizada, pp. 537 ss.
Cf. in extenso lo que se dice en el Capitulo X, apartado II, punto D.2 sobre la construcciôn 
teôrica de este llamado segundo modelo por Sa l a  ARQUER y G a r c ia  Â l v a r e z .
Todo ello sin tener en cuenta que el CNE dicta algunas circulares, las llamadas de 
informaciôn, con directo y ùnico respaldo en la ley (diferente es que su caràcter normativo sea discutido).
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y pormenorizar reglas contenidas en reales decretos u ôrdenes que le 
autorizan de forma expresa para ello.
En segundo lugar, la delimitaciôn del ambito objetivo cabe 
predicarla de cualquiera de las Administraciones independientes en el 
ejercicio de su potestad normativa, sin que resuite exclusive de 
aquéllas que tienen concedido este poder ùnicamente por la ley. La 
pretendida lim itaciôn subjetiva a ciertas personas u operadores 
situados en una relaciôn de especial sujeciôn no es asumible hoy en 
dia, por mucho que encontrara eco jurisprudencial en un primer 
momento en el que estaba por hacer la articulaciôn jundica de este 
tipo de normas.
En fin, las conclusiones que de ello se derivan deberian ir, en 
nuestra opiniôn, justamente en la direcciôn del principio de 
competencia o de reparto normativo de la materia en virtud de la ley 
(lo que conecta lim itadamente con la clausula del articulo 97 de la 
Constituciôn que otorga la potestad reglamentaria al Gobierno "de 
acuerdo con las leyes"). Sin embargo, es precisamente en estos 
casos cuando se defiende con mas fuerza que las normas emanadas 
por las Administraciones independientes han de respetar lo dispuesto 
por los reglamentos del Gobierno. Pensamos, en efecto, que deben 
respetarlo en ciertos casos pero en virtud del principio de 
especialidad normativa: las circulares de la CMT y las instrucciones 
del CSN no pueden infring ir lo dispuesto con caracter genera! por el 
Gobierno (en atenciôn justamente a la generalidad de la regulaciôn 
de éste); pero, alli donde se trate de normas de caracter especial que 
la ley haya autorizado para establecer a estos organismos -vg . en 
cuanto a la numeraciôn de los recursos telefônicos o a los requisitos 
del sistema de gestiôn de las instalaciones nucleares- sus normas 
desplazaran lo previsto eventualmente por aquél en la materia (por el 
juego del principio lex specialis derogat genera lis).
§ En este ùltimo punto discrepamos, pues, de lo sostenido por 
parte de la doctrina.
A s i , M o r a l e s  Pl a z a , aun cuando parte con claridad de que aquf 
se esta ante un segundo modelo -que puede explicarse directamente 
por la referenda del articulo 97 de la Constituciôn al ejercicio de la 
potestad reglamentaria del Gobierno "de acuerdo con las leyes"-, 
defiende sin embargo el juego lineal del principio de jerarquia 
normativa.
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Por lo que hace al primer extreme, asevera que "el CSN ostenta 
una potestad reglamentaria atribuida ex lege, de ta I modo que el 
resultado de la misma no se configura como un producto normative 
subordinado a otras disposiciones previas, dictadas por el Gobierno o 
por un Ministerio. Este segundo modelo, mas novedoso, y del que se 
bénéficia el CSN, consistente en delim iter un ambito funcional y 
atribuir dentro del mismo una potestad normative no necesitada de 
habilitaciones reglamentarias previas, es sin duda mas acorde con el 
estatuto de autonomie real propio de este organisme". Y anade: 
"Confirma dicha capacidad reglamentaria otra explicaciôn que se 
extrae del ya citado articule 97 de la Constituciôn cuando a firme que 
la potestad reglamentaria se ejerce por el Gobierno 'de acuerdo con 
la Constituciôn y las leyes'. Se entlende que la Constituciôn, por 
tanto, autoriza al legislador a llm ita r el campo de la potestad 
reglamentaria del Gobierno y a tribu ir el resto de la potestad 
reglamentaria al ôrgano que le parezca oportuno. Lo usual es la 
autorizaciôn al Consejo de Ministres y al Ministro, pero nada impide 
que la Ley autorice también el ejercicio de determinada potestad 
reglamentaria a otra autoridad, que en este caso estarfa 
representada po r el ente de Derecho pûblico correspondiente"^^^.
No obstante, al tra ta r de forma frontal la cuestiôn de "la 
relaciôn entre la normative reglamentaria emitida por el CSN y la que 
émana el Gobierno en materia de seguridad nuclear y protecciôn 
radiolôgica", afirma este autor siguiendo a A . Pa r r a  que "esta 
cuestiôn es susceptible de ser resuelta acudiendo al principio de 
competencia o al de jerarquia" y concluye que dicha relaciôn "no 
puede constituirse en la actualidad como de competencia, sino que, 
por el contrario se instrumenta en torno al principio de jerarquia, 
estando dotadas de rango jerarquico superior las normas que dicte el 
Gobierno de la naciôn"^^\
A ello llega en virtud de los siguientes razonamientos. En pro de 
una tesis de réserva de la materia técnica a favor del CSN jugarian, 
dice, el tenor literal del articule 1 de la Ley 15/1980 (que lo configura 
como "unico organisme compétente en materia de seguridad 
nuclear") y la disposiciôn adicional décima de la Ley de organizaciôn y
M o r a l e s  P l a z a , A., “El Consejo de Seguridad Nuclear como Administraciôn 
independiente”, en VVAA (coord. F. Cameo Bel), Derecho de la energla nuclear. La Ley-Wolters 
Kluwer -  Endesa, Madrid, 2006, p. 639 (subrayado nuestro).
M o r a l e s  Pl a z a , A., La regulaciôn nuclear globalizada, cit., pp. 546-547.
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funcionamiento de la Administraciôn General del Estado, en cuanto le 
somete a un régimen especifico. "Sin embargo, el juego del principio 
de competencia exige un ambito material reservado a las normas en 
conflicto". Y no encuentra dicha réserva de ambito en la Ley 15/1980: 
por el contrario, "el primer parrafo del articulo 2.a) habilita al 
Gobierno para dictar las 'reglamentaciones necesarias en materia de 
seguridad nuclear y protecciôn radiolôgica', sin excluir de taies 
materias las regulaciones de caracter estrictamente técnico, razôn 
por la que parece existir la previsiôn legal de dos productos 
normativos, debidos respectivamente al Gobierno y al CSN, de los 
que el primero puede abarcar cualquier materia relativa a la 
seguridad nuclear y a la protecciôn radiolôgica, mientras que el 
segundo sôlo puede referirse a taies cuestiones desde la perspectiva 
técnica"^^\
Ibidem. Aim en esa perspectiva, la exigencia material impuesta al CSN de que trate 
sobre materias técnicas se concibe simplemente como un limite, como con mas claridad lo dice el autor 
después: “En todo caso, el ambito material de la potestad normativa del CSN si que juega como limite de 
validez de su potestad, de manera que una Instrucciôn del Consejo que no versase sobre materias técnicas 
séria nula de pleno derecho en virtud de lo dispuesto en el articulo 62.2 de la Ley 30/1992, de 26 de 
noviembre, de régimen juridico de las Administraciones Pùblicas y del procedimiento administrativo 
comùn”. Nosotros compartimos la existencia de este limite, pero no -a l menos, tal y como se razona aqui- 
el hecho de que tal delimitaciôn material no signifique nada a tenor del principio de especialidad.
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CAPITULOX
LA AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCIÔN DE DATOS
I. Sentido de la independencia de la autoridad de protecciôn de 
dates y marco normative
A. La Ley orgânica de tratamiento automatizado de los dates de
caracter personal y la Directiva 95/46/CE
La Agencia de Protecciôn de Dates (APD) fue creada por el 
articulo 34 de la Ley Organica 5/1992, de 29 de octobre, por la que 
se régula el tratam iento automatizado de los datos de caracter 
personal (LORTAD) como "ente de Derecho Pûblico, con personalidad 
jundica propia y plena capacidad pûblica y privada, que actûa con 
plena independencia de las Administraciones Pùblicas en el ejercicio 
de sus funciones. Se régira por lo dispuesto en la présente Ley y en 
un Estatuto propio que sera aprobado por el Gobierno, asi como por 
aquellas disposiciones que le sean aplicables en virtud del articulo 6.5 
de la Ley General Presupuestaria"^^^. Aprobado su Estatuto por Real 
Decreto 428/1993, de 26 de marzo, su original configuraciôn como 
ente apatrida de los del articulo 6.5 de la Ley General
Presupuestaria^'^, cediô paso posteriormente a su conceptuaciôn
como una de las entidades de régimen especifico y su jeta 
supletoriamente a la Ley de Organizaciôn y Funcionamiento de la 
Administraciôn General del Estado, conforme a la disposiciôn
adicional décima de ésta.
Todos los articules del Titulo V I de la LORTAD tenian el caracter de ley ordinaria, 
conforme a su disposiciôn final tercera. MURO i B as  se detuvo en este aspecto para senalar que, aun 
cuando la exigencia de ley orgânica no afectaba de forma clara a la creaciôn del ôrgano, este quedaba 
sujeto en cambio a la garantia de la réserva de ley por incidir en un derecho fundamental: “La no 
consideraciôn de la regulaciôn de la APD como materia propia de la ley orgânica no signifîca, sin 
embargo, que se trate sôlo de una réserva formai y que sea posible la deslegalizaciôn. Habria que pensar 
que la regulaciôn de la APD se halla sometida a réserva de ley no sôlo por disposiciôn del articulo 103.2 
CE, sino también del articulo 53.1, dado que mediante la creaciôn de la APD y la definiciôn de sus rasgos 
bâsicos se puede afectar a las condiciones de ejercicio del derecho (y la garantia del mismo), lo que 
supone un alcance mayor a la réserva, pues, como es sabido, el articulo 103.2 ha sido interpretado por el 
Tribunal Constitucional y por la mayoria de la doctrina de forma que concede un âmbito de actuaciôn 
muy extenso al reglamento” (MURO l B a s , X., “La Agencia de Protecciôn de Datos”, RAP num. 147 
[1998], p. 386).
La denominaciôn, ya clâsica, fue acunada por Garcia-Trevijano Fos (cf. su Tratado de 
Derecho Administrativo — ).
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El apartado 36, apartados c) y m) in fine, de la LORTAD le 
atribuyo la potestad de dictar instrucciones en los siguientes 
term ines: "Son funciones de la Agencia de Protecciôn de Datos: [...] 
c) Dictar, en su caso y sin perjuicio de las competencias de otros 
ôrganos, las instrucciones précisas para adecuar los tratam ientos 
automatizados a los principios de la présente Ley [...]. m) Velar por el 
cumplimiento de las disposiciones que la Ley de la Funciôn Estadistica 
Pûblica establece respecte a la recogida de datos estadisticos y al 
secrete estadistico, asi como dictar las instrucciones précisas [en tal 
ambito...]". Reglas que generalizô el articulo 5 del Estatuto de la 
Agencia en su articulo 5, apartado c): "La Agencia de Protecciôn de 
Datos colaborara con los ôrganos compétentes en lo que respecta al 
desarrollo normative y aplicaciôn de las normas que incidan en 
materia propia de la Ley Organica 5/1992, y a tal efecto: [...] c) 
Dictara instrucciones y recomendaciones précisas para adecuar los 
tratam ientos automatizados a los principios de la Ley Organica".
La razôn principal de la creaciôn de esta entidad era, pues, la 
protecciôn del derecho fundamental a la intimidad en su vertiente de 
protecciôn de datos automatizados de caracter personal. El articulo 
28 de la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, 
de 24 de octubre de 1995, relativa a la protecciôn de las personas 
fisicas en lo que respecta al tratam iento de datos personales y a la 
libre circulaciôn de estos datos, dispone en su apartado 1 que: "Los 
Estados miembros dispondran que una o mas autoridades pùblicas se 
encarguen de vigilar la aplicaciôn en su territorio de las disposiciones 
adoptadas por ellos en aplicaciôn de la présente Directiva" y anade 
que "estas autoridades ejerce ran las funciones que les son atribuidas 
con to ta l independencia” . Por lo que ahora interesa, las funciones 
mas relevantes que debian serle conferidas en virtud del Derecho 
europeo eran de très tipos: consultiva (apartado 2 del citado articulo 
18: "que se consulte a las autoridades de control en el momento de 
la elaboraciôn de las medidas reglamentarias o administrativas 
relativas a la protecciôn de los derechos y libertades"); de 
investigaciôn, incluyendo el derecho a accéder a los datos objeto de 
tratam iento y a requérir informaciôn y de Intervenciôn en sentido 
amplio, llegando al bloqueo de datos, la prohibiciôn del tratam iento o 
la capacidad de advertir o amonestar al responsable del tratam iento. 
En definitive, todo ello podria englobarse en una competencia 
genérica de control sobre la materia, que alcanzaba también la
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posibilidad de instar el control jurisdiccional, asi como la propia 
justiciabilidad de las decisiones de la autoridad independiente (cf. 
apartados 3 y 4 del citado precepto).
La configuraciôn de la LORTAD siguiô este modelo, trasiadando 
sus caracteristicas a las propias de la Administraciôn espanola -dentro 
del modelo aun en ciernes de las Administraciones independientes- y 
dotando a la APD de las potestades correspondientes, entre las cuales 
ya se ha visto en que termines se le atribuyô también un cierto poder 
reglamentario para dictar instrucciones.
Con caracter casi inmediato, la doctrina procediô a encuadrar a 
la nueva entidad entre aquéllas que gozaban de independencia en 
atenciôn a su misiôn de garantia de un derecho fundamental, segun 
la dualidad que habia consagrado S a l a  A r q u e r  en el primer estudio 
sobre la materia: "Administraciones independientes por motivos 
técnico-econômicos" y "Administraciones independientes en virtud de 
la garantia de un derecho fundamental"^'^ Asi, M u r o  i  Ba s  pudo decir 
que: "Dos notas concurren en estas autoridades de control. De un 
lado, el caracter técnico y sumamente dinamico de la actividad sobre 
la que se actûa requiere que sean especializadas y que tengan esta 
exclusiva responsabilidad. De otro lado, dado que la Administraciôn 
es uno de los sujetos sobre los que recae la supervisiôn, y estando en 
juego un derecho fundamental, se pretende evitar cualquier posible 
Instrumentalizaciôn gubernamental, adoptando garantfas 
determinadas con esta finalldad". Es de notar que en esta 
argumentaciôn se empleaba un concepto clave, a nuestro juicio, que 
pocas veces ha sido considerado con posterioridad: que la cualidad de 
independencia se ha de asegurar porque esta un juego un derecho 
fundamental y "dado que la Administraciôn es uno de los sujetos 
sobre los que recae la supervisiôn". En otros térm inos, a diferencia de 
aquellas entidades independientes cuya supervisiôn recae sobre 
particulares o entidades del sector (todas las hasta ahora 
estudiadas), la autoridad de protecciôn de datos vigila la propia 
actividad de la Administraciôn que despliega su actividad en ambitos
Sa l a  A r q u e r , J. M., “El Estado neutral. Contribuciôn al estudio de las Administraciones 
independientes”, REDA 42 (abril-junio 1984), pp. 411 y 417.
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susceptibles de lesionar un derecho fundamental, para protéger este 
frente a la actuaciôn de los poderes püblicos^'^.
Con posterioridad, Ra l l o  Lo m b a r t e  concluyô en la misma linea 
que "la APD es la primera Administraciôn independiente espanola 
dedicada especificamente a la protecciôn de derechos fondamentales 
(afirmaciôn que, en rigor, no es cierta por cuanto obvia la existencia 
previa de la Administraciôn electoral como Administraciôn 
independiente garante del derecho de sufragio) como, en este caso, 
la intimidad personal frente al tratam iento de datos personales y, 
muy especialmente, frente al uso de la informatica en dicho 
am bito"^'\ Para senalar mas tarde que otra nota distintiva de esta 
entidad era la de no haberse inspirado en el modelo de ninguna 
independent regulatory commission norteamericana y tener, en 
cambio, un marcado precedente en la Commission Nationale de 
l'Inform atique e t des Libertés (CNIL) francesa^"'.
B. La Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de protecciôn de
datos y el derecho fundamental a la protecciôn de datos
M u r o  i B a s , X., “La Agencia de Protecciôn de Datos”, cit., p. 383. Esto abre un tema crucial 
que aqui sôlo puede ser apuntado. La garantia de los derechos fundamentales ^puede atribuirse a la 
Administraciôn, a una Administraciôn dotada de independencia? Algunos autores, partiendo de la 
complejidad del Estado social (Estado, mercado, papel de la sociedad), piensan que puede corresponder 
aqui a la Administraciôn una nueva funciôn que defïenda los intereses sociales bien mediante la funciôn 
minima de regulaciôn (S c h m id t -A s s m a n , RODRIGUEZ d e  Sa n t ia g o : en la obra de este ultimo. La 
Administraciôn del Estado social, Marcial pons, Madrid, 2007, pp. 37, 69 y 73 ss., se alude a la llamada 
“responsabilidad estatal de regulaciôn del marco normativo” en este sentido, sobre la base del citado E. 
Sc h m id t -A s s m a n  y de H. H. T r u h e ); bien garantizando de forma objetiva los derechos fundamentales 
frente a intereses econômicamente mas poderosos (F. SÀINZ MORENO, “El valor de la Administraciôn 
Pûblica en la sociedad actual”, en W A A  [dir. F. Sâinz Moreno], Estudios para la reforma de la 
Administraciôn Pûblica, INAP, Madrid, 2004, pp. 110-111).
Ahora bien, cuando el derecho fundamental esta en juego en su acepciôn mas clâsica -ejercicio 
por un particular frente al Estado-, es claro que la Administraciôn independiente ha de serlo no sôlo 
frente al Gobierno, sino también respecto de cualquier ôrgano inserto en la Administraciôn. Esta 
independencia reforzada se da en el caso, ùnico por ahora de la AEPD, en que se cree una entidad 
exclusivamente para protéger un derecho fundamental.
Ra l l o  L o m b a r t e , A ., La constitucionalidad de las Administraciones independientes, 
Tecnos, Madrid, 2002, p. 135.
Ibidem, p. 136. Singularidad en el modelo que bien pudiera conectarse con la cuestiôn antes 
apuntada, relativa a que la defensa de los derechos fundamentales que se atribuye a la AEPD enlaza mejor 
con la tradiciôn europea de éstos -Administraciôn vs. administrado- que con la concepciôn 
norteamericana, que los entiende como una defensa de la libertad en cualquier campo y que cuestiona por 
ello su eventual afectaciôn por toda entidad diferente del Legislativo. En el fondo, la protecciôn frente al 
Ejecutivo y el temor frente a la tirama del Legislativo son dos sérias de identidad bien diferentes y 
caracteristicas de uno y otro sistema (cf. BLANCO V a l d ÉS, R. L., El valor de la Constituciôn: Separaciôn 
de poderes, supremacia de la ley y  control de constitucionalidad en los origenes del Estado liberal, 
Alianza Editorial, Madrid, ^2006).
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La Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de protecciôn de 
datos (LOPD) reiterô las normas sobre la Agencia de Protecciôn de 
Datos, su naturaleza jundica y sus funciones, quedando las relativas 
al dictado de instrucciones "para adecuar los tratam ientos a los 
principios de la présente Ley" y las que fueran précisas en el ambito 
de la funciôn estadistica pûblica en el articulo 37, apartados c) y m).
Por su parte, el Real Decreto de desarrollo de dicha ley, 
aprobado por Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, régula en 
su Titulo IX los procedimientos tramitados por la Agencia Espanola de 
Protecciôn de Datos, sin hacer referencia a los que conducen a la 
aprobaciôn de instrucciones^'^
Recurrida de inconstitucionalidad la LORTAD, el Tribunal 
Constitucional se pronunciô -durante la vigencia ya de la nueva ley, 
lo que dio lugar a las pertinentes precisiones- sobre el derecho 
fundamental a la protecciôn de datos y su vertiente institucional, 
plasmada en la AEPD, en su sentencia 292/2000, de 30 de 
noviembre. En efecto, los fundamentos juridicos 7 a 9 sirvieron para 
delim itar los presupuestos desde los cuales debia realizarse el juicio 
de inconstitucionalidad de los concretos preceptos sobre los que 
recaia el recurso y que eran dos, "a saber: el contenido del derecho 
fundamental a la protecciôn de datos personales y, en segundo 
térm ino, los rasgos générales que caracterizan a la Agencia de 
Protecciôn de Datos dado que la funciôn general de este ôrgano es la 
de «velar por el cumplimiento de la legislaciôn sobre protecciôn de 
datos y controlar su aplicaciôn», como se expresa en el primer inciso 
del apartado a) del art. 36 LORTAD" (FJ 7).
"En lo que respecta al primer presupuesto -se decia-, si el art. 
1 LORTAD establece que su objeto es el «desarrollo de lo previsto en 
el apartado 4 del art. 18 CE», es procedente recorder que este 
precepto, como ya ha declarado este Tribunal, contiene un institute 
de garantia de los derechos a la intimidad y al honor y del pleno 
disfrute de los restantes derechos de los ciudadanos que es, ademas.
En este Real Decreto se habla ya de Agencia Espanola de Protecciôn de Datos, como en todas 
las normas posteriores a la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del 
orden social, cuyo articulo 79 dispuso que: “La Agencia de Protecciôn de Datos pasa a denominarse 
Agencia Espanola de Protecciôn de Datos. Las referencias a la Agencia de Protecciôn de Datos realizadas 
en la Ley Orgânica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protecciôn de Datos de Carâcter Personal, asi como 
en las normas a las que se refiere su disposiciôn transitoria tercera y cualesquiera otras que se encuentren 
en vigor deberân entenderse realizadas a la Agencia Espanola de Protecciôn de Datos”.
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en sf mismo, «un derecho fundamental, el derecho a la libertad frente  
a las potenclales agresiones a la dignidad y a la libertad de la persona 
provenientes de un uso ilegitimo del tratam iento automatizado de 
datos, lo que la Constituciôn llama '/a Informatica'»  (STC 254/1993, 
de 20 de ju lio , FJ. 6 (...) [y otras posteriores que reiteraban la 
doctrina])". Por lo cual, las previsiones de la LORTAD que desarrollan 
este mandate salvaguardan ese "derecho fundamental a la protecciôn 
de datos personales frente a la Inform atica" y encuentran un aspecto 
institucional en el Registre General de Protecciôn de Datos y en la 
propia AEPD (FJ 7, con cita del FJ 10 de la STC 254/1993).
Indagaba después este mismo fundamento jurid ico en el 
contenido de este derecho fundamental y llegaba a la conclusiôn de 
que, para garantizar a la persona un poder de control y disposiciôn 
sobre sus datos personales, le confena a su vez una serie de 
facultades y derechos, entre éstos ultimos "el derecho a ser 
informado de quién posee sus datos personales y con qué finalidad, 
asi como el derecho a oponerse a esa posesiôn y uso exigiendo a 
quien corresponda que ponga fin a la posesiôn y empleo de taies 
datos". En suma, "el derecho fundamental comprende un conjunto de 
derechos que el d u  dada no puede ejercer frente a quien es sean 
titulares, pûblicos o privados, de ficheros de datos personales, 
partiendo del conocimiento de taies ficheros y de su contenido, uso y 
destino, por el registre de los mismos. De suerte que es sobre dichos 
ficheros donde han de proyectarse, en ultima instancla, las medidas 
destinadas a la salvaguardia del derecho fundamental aqui 
considerado por parte de las Administraciones Pùblicas compétentes". 
El razonamiento se movia, pues, en el ambito que antes se ha 
sehalado como propio de la Agencia Espanola de Protecciôn de Datos: 
la protecciôn de un derecho fundamental frente a titu lares, privados o 
pûblicos, de ficheros de datos.
El razonamiento se reforzaba, en lo que hace al elemento 
institucional, en el siguiente fundamento jurid ico. Se explicaba la 
presencia de dicho elemento en numerosas regulaciones de paises 
europeos, que han creado "instituciones especializadas de Derecho 
pûblico, a las que se atribuyen diverses funciones de control sobre los 
ficheros de datos personales susceptibles de tratam iento 
automatizado, tan to de titularidad pûblica como privada". En el 
régimen de protecciôn de datos de la LORTAD -y  lo mismo podria 
decirse de la vigente LOPD- "su dimensiôn institucional es la referida
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a la Agenda de Protecciôn de Datos y a los ôrganos que en ella se 
integran, tanto de direcciôn (...) como operativos (...). Habiendo 
configurado el legislador a esta Agenda con unos rasgos especificos, 
pues se trata de «un Ente de Derecho Pûblico, con personalidad 
jundica propia y plena capacidad pûblica y privada, que actûa con 
plena independencia de las Administraciones Pùblicas en el ejercicio 
de sus funciones» (art. 34.2 LORTAD)" (FJ 8). Para el cumplimiento 
de taies funciones, especificas y la general de "velar por el 
cumplimiento de la legislaciôn sobre protecciôn de datos y controlar 
su aplicaciôn, en especial respecto a los derechos de informaciôn, 
acceso, rectificaciôn y cancelaciôn de datos", se le atribuian diverses 
funciones y, entre ellas, "una potestad normativa, cehida en lo 
esencial a dictar las instrucciones précisas para adecuar los 
tratam ientos automatizados a los principios de la LORTAD [art. 36, 
apartado c) y m) «in fine»], con miras a su debida aplicaciôn en 
ambitos determinados de actividad" (FJ 8 in fine).
Todo ello quedaba conectado, en fin, con el caracter preventive 
de la actuaciôn de la Agencia. El legislador -gulado «por la idea de 
implantar mecanismos cautelares que prevengan las violaciones» de 
los derechos fundamentales (exposiciôn de motivos de la LORTAD)-, 
sin excluir la tutela jurisdiccional, "no ha querido sin embargo que la 
protecciôn de datos personales frente al uso de la informatica se lleve 
a cabo exclusivamente en la via judicial, esto es, cuando ya se ha 
producido una lesiôn del derecho fundamental. Por el contrario, ha 
querido que dicha protecciôn se lleve a cabo mediante el ejercicio por 
la Agenda de Protecciôn de Datos, con caracter bàsicamente 
preventive, de las funciones de control de los ficheros tanto de 
titu laridad pûblica como privada que la LORTAD le atribuye". Es mas, 
"es este caracter tu itivo o preventive el que, en ûltima instancia, 
justifica la atribuciôn de taies funciones y potestades a la Agencia de 
Protecciôn de Datos para asegurar, mediante su ejercicio, que se ran 
respetados tanto los limites al uso de la informatica como la
salvaguardia del derecho fundamental a la protecciôn de datos
personales en relaciôn con todos los ficheros, ya sea de titularidad 
pûblica o privada".
Recapitulando, la conexiôn, implicita en la doctrina, entre el
derecho fundamental de nuevo cuho a la protecciôn de datos
personales frente a las agresiones Informaticas y su protecciôn 
institucional (frente a sujetos privados o pûblicos) por una entidad
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dotada de independencia que actûa con caracter preventive (a la que 
se le atribuyen por ello potestades de control y también normativas), 
se hizo expresa de forma term inante en la jurisprudencia 
constitucional.
II. El Derecho comunitario y el reforzamiento de la independencia 
de las autoridades de protecciôn
§ Una vez mas, el Derecho europeo no ha sido ajeno a esta 
evoluciôn. Ya se ha mencionado antes el papel de la Directiva 
95/46/CE, la cual, mediante la armonizaciôn de las legislaciones 
nacionales que protegen a las personas fisicas en lo que respecta al 
tratam iento de datos personales, tiene por objeto principal garantizar 
la libre circulaciôn de estos datos entre los Estados miembros (cf. sus 
considerandos 3, 7 y 8 y la STJCE 20 de mayo de 2003, 
Ôsterreichischer Rundfunk y otros, C-465/00, C-138/01 y C-139/01, 
apartados 39 y 70). Ahora bien, puesto que dicha circulaciôn puede 
entrar en conflicto con el derecho al respeto a la vida privada 
(articulo 8 del CEDH y principio general del Derecho europeo), su 
considerando 10 refuerza la idea de esta protecciôn como base 
también de la armonizaciôn normativa:
"Las legislaciones nacionales relativas al tratam iento de datos 
personales tienen por objeto garantizar el respeto de los 
derechos y libertades fundamentales, particularmente del 
derecho al respeto de la vida privada reconocido en el articulo 8 
del Convenio Europeo para la Protecciôn de los Derechos 
Humanos y de las Libertades Fundamentales [firmado en Roma 
el 4 de noviembre de 1950], asi como en los principios 
générales del Derecho comunitario; que, por lo tanto, la 
aproximaciôn de dichas legislaciones no debe conducir a una 
disminuciôn de la protecciôn que garantizan sino que, por el 
contrario, debe tener por objeto asegurar un alto nivel de 
protecciôn dentro de la Comunidad"^'^
En esta segunda perspectiva, se sitûa justam ente "la creaciôn 
de una autoridad de control que ejerza sus funciones con plena
Esta segunda vertiente, que es la que ahora interesa, ha sido igualmente destacada por el 
Tribunal de Justicia (apartado 70 de la sentencia Ôsterreichischer Rundfunk y  otros, antes citada; y 
sentencia de 16 de diciembre de 2008, Satakunnan Markkinapôrssi y  Satamedia, C-73/07, apartado 52).
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independencia en cada uno de los Estados miembros constituye un 
elemento esencial de la protecciôn de las personas en lo que respecta 
al tratam iento de datos personales" (considerando 62), segun la 
regulaciôn contenida en el articulo 28 de la Directiva, como antes se 
ha visto.
Completando la panoramica propia del Derecho europeo, el 
Reglamento (CE) n° 45/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo, 
de 18 de diciembre de 2000, relative a la protecciôn de las personas 
fisicas en lo que respecta al tratam iento de datos personales por las 
instituciones y los organismes comunitarios y a la libre circulaciôn de 
estos datos, créa en su articulo 44 un Superviser Europeo de 
Protecciôn de Datos, con este ténor:
«1. El Superviser Europeo de Protecciôn de Datos actuara con
total independencia en el ejercicio de sus funciones.
2. En el ejercicio de sus funciones no solicitera ni admitira
instrucciones de nadie.»
§ De trascendental importancia en esta materia ha sido el 
esclarecimiento sobre el caracter independiente que han de tener las 
autoridades nacionales de protecciôn, llevado a cabo por la sentencia 
del Tribunal de Justicia de la Uniôn Europea de 9 de marzo de 2010, 
Comisiôn Europea c. Repûblica Federal de Alemania, C-518/07.
El problema se planteô en el Derecho aleman, que partia de 
una neta distinciôn en materia de protecciôn de las personas fisicas 
en lo que respecta al tratam iento de datos personales en funciôn de 
que dicho tratam iento lo efectuasen organismos pûblicos o no. En el 
primer caso, el tratam iento se vigila, "a escala federal, por el 
Bundesbeauftragter fü r den Datenschutz und die Inform ationsfreiheit 
(delegado federal para la protecciôn de datos y la libertad de 
informaciôn) y, en los Lander, por los Landesdatenschutzbeauftragte 
(delegados para la protecciôn de datos de los Lander). Todos estos 
delegados son responsables ûnicamente ante su respective 
Parlamento y normalmente no estan sometidos a ninguna clase de 
tutela, instrucciones o influencia de otro tipo por parte de los 
organismos pûblicos sujetos a su control". Mientras que, "la 
estructura de las autoridades encargadas de vigilar el tratam iento de 
estos datos por el sector no pûblico varia de un Land a otro. No 
obstante, todos los ordenamientos jurfdicos de los Lànder coinciden
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en someter expresamente a dichas autoridades de control a la tutela 
del Estado" (apartados 9 y 10).
La Comisiôn y el Supervisor Europeo de Protecciôn de Datos 
partian de la base de que "la exigencia de que las autoridades de 
control ejerzan sus funciones con «total independencia» debe 
interprétarse en el sentido de que dichas autoridades han de estar 
exentas de toda influencia, tanto si ésta es ejercida por otras 
autoridades como si es ajena a la Administraciôn". En tanto que la 
Repûblica Federal de Alemania defendia que la Directiva 95/46 
obligaba a una independencia funcional o ausencia de contrôles 
externes, de modo que "la tutela que el Estado ejerce en los Lander 
alemanes no constituye tal influencia externa, sino un mecanismo de 
vigilancia interna de la Administraciôn, que llevan a cabo autoridades 
incardinadas en la misma estructura administrativa a la que 
pertenecen las autoridades de control y, como éstas, obligadas a 
cumplir los objetivos de la Directiva 95/46" (apartados 15 y 16).
El Tribunal de Justicia se atuvo a la primera interpretaciôn, 
considerando que la expresiôn "con total independencia" se debe 
entender en su sentido usual, es decir, que "cuando se trata de un 
ôrgano pûblico, el térm ino «independencia» se refiere normalmente 
al estatuto que le garantiza la posibilidad de actuar con plena 
libertad, a resguardo de cualquier tipo de instrucciones o presiones", 
siendo asi que "el térm ino «independencia» viene reforzado por el 
adjetivo «total», lo que implica una facultad de decisiôn exenta de 
toda influencia externa a la autoridad de control, ya sea directa o 
indirecta" (apartados 18 y 19). Como corolario de esta interpretaciôn, 
se dijo que "la garantia de independencia no se ha establecido para 
concéder un estatuto particular a esas autoridades mismas o a sus 
agentes, sino para reforzar la protecciôn de las personas y de los 
organismos afectados por sus decisiones. De lo anterior résulta que, 
en el ejercicio de sus funciones, las autoridades de control deben 
actuar con objetividad e imparcialidad, y, para ello, han de estar a 
resguardo de toda influencia externa, incluida la ejercida di recta o 
indi recta mente por el Estado o por los Lander, y no solamente de la 
de los organismos sujetos a control" (apartado 25).
Para respaldar este razonamiento, se combatieron, en fin, los 
argumentos aducidos por el Estado miembro demandado, que los 
articulô con claridad en torno a los siguientes extremes: la naturaleza
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de la tutela del Estado que se ejercia sobre los organismos de control 
del sector no publico; y ciertos principios del Derecho comunitario, de 
los que cabe detenerse en la alegacion del posible dano del principio 
de democracia.
En el prim er extreme, aun concediendo que -segun decia el 
Estado demandado- "la tutela del Estado solo pretende garantizar que 
las autoridades de control actuen conforme a las disposiciones 
nacionales y comunitarias aplicables", no por ello se podia descartar 
que las autoridades de tutela no fueran capaces de actuar de forma 
objetiva (en otras palabras, una tutela de la legalidad en abstracto no 
garantiza la imparcialidad en concrete). En forma positiva, "la mera 
posibilidad de que las autoridades de tutela puedan ejercer influencia 
politica sobre las decisiones de las autoridades de control es 
suficiente para obstaculizar el ejercicio independiente de las funciones 
de éstas. Por un lado, como senalo la Comisiôn, podria da rse en tal 
caso una «obediencia anticipada» de las autoridades de control a la 
vista de la practica decisoria de la autoridad de tutela. Por otro, el 
papel de guardianas del derecho a la intimidad que asumen las 
autoridades de control exige que sus decisiones y, por tanto, ellas 
mismas, estén por encima de toda sospecha de parcialidad" 
(apartado 36).
En fin, el principio de democracia lo alegô la Repûblica Federal 
de Alemania en los siguientes términos. "Este principio, que, en su 
opiniôn, se recoge no sôlo en la Constituciôn alemana, sino también 
en el articulo 6 DE, apartado 1, requiere fa sujeciôn de la 
Administraciôn a las instrucciones del Gobierno, que es responsable 
ante el Parlamento. De esta manera, las intervenciones relativas a los 
derechos de los ciudadanos y de las empresas deben estar sujetas al 
control de legalidad por parte del ministre compétente. Dado que las 
autoridades de control en materia de protecciôn de las personas 
fisicas en lo que respecta el tratam iento de datos personales 
disponen de determinados poderes de intervenciôn frente a 
ciudadanos y al sector no pûblico en virtud del articulo 28, apartado 
3, de la Directiva 95/46, afirma que es absolutamente necesario un 
m ayor control de la legalidad de su actuaciôn mediante instrumentes 
de control de la legalidad o del fondo" (apartado 40). La alegaciôn 
nuclear en toda esta materia, segûn principios que pueden decirse 
comunes a todo el constitucionalismo europeo, fue asi respondida por
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los apartados 42 a 46 de la sentencia, que merecen reproducirse con 
cierta extension:
"4 2 . Este princip io  no se opone a la existencia de  au to rid ad es  pùblicas a l 
m arg en  de la A dm in istraciôn  je ra rq u iza d a  clâsica y  m às o m enos  
independ ien tes  d e l G obierno. La existencia y  requisites  de func ionam ien to  de  
esas au to rid ades  se regulan , en los Estados m iem b ro s , m e d ian te  iey, e 
incluse, en a lgunos de  ellos, m e d ian te  la Constituciôn, y  esas au toridades  
estàn  s u je tas  a la Iey , bajo  e l contro l del ju e z  c o m p éten te . Este tipo de  
auto rid ades  a d m in is tra tivas  independientes , que tam b ién  existen  en e l 
s istem a ju h d ic o  a lem à n , e jercen  con frecuencia una funciôn regu ladora  o de  
otro  tipo que ex ige  que deban e s ta r p ro teg idas  de la  in fluencia  polîtica, sin 
d e ja r  p o r ello  de e s ta r  su je tas  a la Iey, bajo  a l con tro l de! ju e z  com péten te . 
Esto es lo que sucede, p rec isam en te , con las funciones de las au to rid ades  de  
contro l en m a te ria  de protecciôn de las personas fisicas en lo que respecta  a l 
tra ta m ie n to  de datos personales.
4 3 . C ierta  m e n te , no se p u ed e  concebir la inexis tencia  to ta l de influencia  
p a ria m e n ta ria  sobre dichas autoridades. Sin em b arg o , debe sub rayarse  que  
la D irectiva  9 5 /4 6  no im p o n e  en m odo a lguno a los Estados m iem b ro s  
s e m e ja n te  inexistencia  to ta l de influencia p a r ia m e n ta ria .
4 4 . Asi pues, por una p arte , el P arlam ento  o el G obierno pueden n o m b rar a 
las personas que asum en la direcciôn de las au to rid ades  de control y , por 
o tra , el legislador puede d e te rm in e r las com petencias  de dichas autoridades.
4 5 . A dem as, el leg islador puede im poner a las auto rid ades  de control la 
obligaciôn de rendir cuentas de su actuaciôn a n te  el P arlam ento . Se puede  
o bserver una sem e jan za  con el articulo  28 , a p a rtad o  5, de la D irectiva  
9 5 /4 6 ,  segun el cual toda autoridad  de control p résentera  periôd icam ente  un 
in form e sobre sus activ idades, que sera publicado.
4 6 . Habida cuenta de las consideraciones an terio res , e l hecho de concéder a 
las au to rid ades  de contro l en m a te ria  de protecciôn de las personas fisicas  
en lo que respecta  a l tra ta m ie n to  de datos personales  en e l sec to r no pûblico  
un es ta tu to  in d ep en d ien te  de la A dm in istraciôn  g é n é ra i no p riva , p o r  s i 
m ism o, a dichas au to rid ades  de su le g itim id ad  d em o crâ tica" .
III. Las instrucciones de la AEPD
A. Distinciôn respecto de otros instrumentos
§ Ante todo, deben diferenciarse las Instrucciones dictadas al 
amparo del articulo 37.1.c) de la LOPD [y las aprobadas, en su caso, 
en virtud del apartado m) del mismo articulo] de aquellas otras 
resoluciones de la AEPD que no pretender tener caracter de 
disposiciôn general. En efecto, todas las restantes resoluciones
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aprobadas por la Agenda tienen en prindpio el caracter de actos 
administratives, bien se dirijan a uno o varies administrados 
determinados concretamente o a una pluralidad indeterminada de 
ellos, pero sin vocaciôn de permanencia en el ordenamiento juridico 
cual régla ordenadora que no se extingue con su cumplimiento. En 
este segundo grupo se encuentran, a su vez, diverses grupos de 
resoluciones, algunas de ellas auténticos actos plùrimos cuya 
publicaciôn en el Boletm Oficial del Estado se prevé de forma expresa 
(lo que régula precisamente la Instrucciôn 1/2004, de 22 de 
diciembre, de la Agencia Espanola de Protecciôn de Datos, sobre 
publicaciôn de sus resoluciones)^*^.
Distinto es el caso de aquellas disposiciones générales, dictadas 
ex articulo 37.1.C) LOPD, a las que se ha dado la denominaciôn de 
resoluciones. En este caso, sôlo varia la denominaciôn formai y 
respecto de ellas résulta predicable todo lo que se dira a 
continuaciôn.
B. Habilitaciôn y contenido
Se han dictado hasta el momento las siguientes instrucciones 
de la Agencia de Protecciôn de Datos o de la AEPD, con base en lo 
previsto sucesivamente en los articulos 36.c) de la LORTAD y 37.1.C) 
de la LOPD^'*:
En algün caso, se ha sostenido -con impropiedad, a nuestro juicio- que algunas de estas 
resoluciones se basan también en una potestad normativa concedida a la Agencia. Asi opina E. DEL VAL, 
con apoyo en lo decidido por la STC 290/2000, sobre las resoluciones del Director de la Agencia 
estableciendo las medidas que procédé adoptar para que cesen o se corrijan los efectos de las infracciones 
cuando éstas fuesen cometidas en ficheros de los que sean responsables las Administraciones pùblicas [cf. 
articulos 44 y 46 de la LOPD] (DEL VAL PUERTO, E., La independencia de la Agenda Espanola de 
Protecciôn de Datos: especial referencia a su potestad normativa, articulo publicado en 
http://wyyw.madrid.Org/comun/datospersonales/0.3126.457237 458327 127535941 12442844 1243830 
0 2.00.htmlL
En la enumeraciôn no se incluyen las resoluciones de carâcter normativo, a las que se aludio 
anteriormente.
Algunas se amparan de forma expresa en el articulo 37. Le) de la LOPD, como la Resoluciôn de 
12 de julio de 2006, de la Agencia Espanola de Protecciôn de Datos, por la que se créa el Registre 
Telemâtico de la Agencia Espanola de Protecciôn de Datos.
Otro grupo de resoluciones, publicadas en el Boletm Oficial del Estado, son las que aprueban 
modelos normalizados de solicitudes de acceso al Registre General de Protecciôn de Datos. En este caso, 
no se dictan ex articulo 36 de la LORTAD o 37 de la LOPD, sino sencillamente al amparo de los articulo 
5 y 6 de la LORTAD, que habilitan a la Agencia para elaborar modelos normalizados de solicitud de 
inscripciôn para los ficheros de titularidad pûblica o privada, respectivamente. De este tipo, p. ej., la 
Resoluciôn de 22 de junio de 1994 (luego sustituida por la de 30 de mayo de 2000) de la Agencia de 
Protecciôn de Datos, por la que se aprueban los modelos normalizados en soporte papel, magnético y
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- Instrucciôn 1/1995, de 1 de marzo, de la Agenda de } 
Protecciôn de Datos, relativa a prestaciôn de servicios de informaciôn 
sobre solvencia patrimonial y crédito. Ademas de citar los articulos
36.c) de la LORTAD y 5.c) del Estatuto de la Agenda, su parte 
expositive hacia referencia expresamente al articulo 28 de la 
LORTAD, como precepto a desarrollar, segûn la doble perspectiva de 
aquél sobre los servicios de solvencia y crédito: "por un lado, 
détermina que quienes se dediquen a la prestaciôn de servicios sobre 
la solvencia patrimonial y el crédito sôlo podran tra tar 
automatizadamente datos de caracter personal obtenidos de fuentes 
accesibles al pûblico o procédantes de informaciones facilitadas por el 
afectado o con su consentimiento. Por otro, régula el tratam iento de 
datos de caracter personal relativos al cumplimiento o incumplimiento 
de obligaciones dinerarias, sehalando que podran trata rse dichos 
datos siempre que sean 'facilitados por el acreedor o por quien actûe 
por su cuenta o interés'". Este segundo grupo de informaciôn 
présenta ciertas especialidades sobre la regulaciôn comûn de la Iey 
organica -explicaba-, que son las que venia a desarrollar la 
instrucciôn.
- Instrucciôn 2/1995, de 4 de mayo, de la Agencia de 
Protecciôn de Datos, sobre medidas que garantizan la intimidad de 
los datos personales recabados como consecuencia de la contrataciôn 
de un seguro de vida de forma conjunta con la concesiôn de un 
préstamo hipotecario o personal. Sin invocar ninguna norma 
habilitadora, el preambulo concedia abiertamente que: "Es obvio que 
la regulaciôn jundica de alguna de estas materias (Ley 26/1984, de 
19 de ju lio , General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios;
Ley 16/1989, de 17 de ju lio , de Defensa de la Competencia; Ley
telemâtico a través de los que deberân efectuarse las solicitudes de inscripciôn en el Registre General de 
Protecciôn de Datos.
Por su parte, la Resoluciôn de 12 de julio de 2006, de la Agencia Espanola de Protecciôn de 
Datos (por la que se aprueban los formularies electrônicos a través de los que deberân efectuarse las 
solicitudes de inscripciôn de ficheros en el Registre General de Protecciôn de Datos, asi como los 
formates y requerimientos a los que deben ajustarse las notificaciones remitidas en soporte informâtico o 
telemâtico), explica hoy que: “La notificaciôn de ficheros al Registre estâ regulada en los articulos 20 y 
26 de la LOPD, estableciéndose el procedimiento a través del cual se realiza la misma en el Real Decreto 
1332/1994, de 20 de junio, que desarrolla determinados aspectos de la derogada Ley Orgânica 5/1992, 
cuyos articulos 5 y 6 habilitan a la Agencia Espanola de Protecciôn de Datos para elaborar modelos 
normalizados de solicitud de inscripciôn para los ficheros de titularidad pûblica o privada, 
respectivamente. El Real Decreto 1332/1994 continûa vigente, segûn déclara expresamente la Disposiciôn 
transitoria tercera de la Ley Orgânica 15/1999, en cuanto no se oponga a la misma”.
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9/1992, de 30 de abril, de Mediaciôn en Seguros Privados), excede 
de las competencias que tiene atribuidas la Agencia de Protecciôn de 
Datos. Ahora bien -anadia-, la precisiôn de si los datos son o no 
sensibles, con la incidencia que ello tiene en su recogida, tratam iento 
y cesiôn, la determinaciôn del fichero en donde deban ser tratados, la 
de si es preciso que en esta materia, por trata rse de datos 
especialmente protegidos, el nivel de protecciôn de los mismos se 
extienda excepcionalmente a los ficheros manuales o no
automatizados, son, entre otras, cuestiones que deben ser fijadas por 
la Agencia de Protecciôn de Datos".
- Instrucciôn 1/1996, de 1 de marzo, de la Agencia de
Protecciôn de Datos, sobre ficheros automatizados establecidos con la 
finalidad de controlar el acceso a los edificios. El ultimo parrafo del 
preambulo incluia esta precisiôn: "La Instrucciôn solamente se refiere 
al ambito competencia! propio de la Ley reguladora de! tratam iento  
automàtico de datos personales y se dicta de conformidad con lo 
dispuesto en el articulo 36.c) de la misma que atribuye a la Agencia 
de Protecciôn de Datos competencias en esta materia".
- Instrucciôn 2/1996, de 1 de marzo, de la Agencia de
Protecciôn de datos, sobre ficheros automatizados establecidos con la 
finalidad de controlar el acceso a los casinos y salas de bingo; que 
hacia una aciaraciôn idéntica a la contenida en la instrucciôn anterior.
- Instrucciôn 1/1998, de 19 de enero, de la Agencia de
Protecciôn de Datos, relativa al ejercicio de los derechos de acceso,
rectificaciôn y cancelaciôn. Dictada con apoyo expreso en el articulo 
36.c) de la LORTAD, explicaba su preambulo que "El ejercicio de los 
derechos de acceso, rectificaciôn y cancelaciôn a parece regulado no 
sôlo en la Ley Organica 5/1992, sino también en el Real Decreto 
1332/1994, de 20 de junio, por el que se desarrollan determinados 
aspectos procedimentales de la citada Ley". Y que, en consecuencia, 
y a la vista de "que en su aplicaciôn se presentan problemas 
interprétatives y [de] que es necesario precisar el ejercicio de estos 
derechos en relaciôn con algunos ficheros que presentan
caracteristicas especiales", "/a Instrucciôn recoge la regulaciôn de 
dichos derechos de acuerdo con la Ley Organica 5/1992 y el Real 
Decreto 1332/1994, de 20 de junio, y realiza una interpretaciôn 
unitaria de los preceptos teniendo en cuenta la totalidad de principios 
légales".
441
- Instrucciôn 1/2000, de 1 de diciembre, de la Agencia de 
Protecciôn, relativa a las normas por las que se rigen los movimientos 
internacionales de datos. Fue ésta la primera de las instrucciones 
dictadas al amparo del articulo 37.1.c) de la LOPD y revistiô cierta 
importancia, porque su impugnaciôn ante los tribunales permitiô abrir 
una linea jurisprudencial pacifica sobre el caracter normativo de las 
instrucciones de la Agencia (cf. infra  apartado 3) y por la singularidad 
del desarrollo en que consistia. Explicaba a este ultimo respecto su 
parte expositive lo siguiente:
"El rég im en de! m ovim iento  in ternaclonal de datos de c a rac ter personal ha 
sido, desde la aprobaciôn de la derogada Ley O rganica 5 /1 9 9 2 , de 2 9  de 
octubre , de Regulaciôn del T ra ta m ie n to  A uto m atizad o  de D atos de C arac ter  
Personal (LO R TA D ), una de las cuestiones que ha suscitado un m ayo r  
num éro de dudas por parte  de los responsables de los ficheros y la sociedad  
en genera l.
El m otivo  de estas dudas p ro b ab lem ente  se encu en tre  en el hecho de que  
las norm as reguladoras en esta m ateria  contenidas en la Ley y sus norm as  
de desarrollo  hayan debido adap ta  rse a las incluidas en los articu los 25  y 26  
de la D irectiva  9 5 /4 6 /C E  del P arlam ento  Europeo y del C onsejo , de 2 4  de 
octubre de 1 9 9 5 , re lativa a la protecciôn de las personas fisicas en lo que  
respecta al tra tam ien to  de datos personales y a la libre circulaciôn de estos  
datos, asi com o por las Decisiones que, en cum plim ien to  de los citados  
preceptos se adopten por la Com isiôn de las C om unidades Europeas.
(...) No es finalidad de esta Instrucciôn e fec tu ar innovaciôn a lguna d entro  de 
la n o rm ativa  reguladora de la protecciôn de datos de c a rac ter personal sino, 
s im p lem en te , ac ia rar y fac ilita r a todos los in teresados en un ùnico te x to , el 
proced im iento  seguido por la Agencia para d a r cum plim ien to  a las 
previsiones contenidas en la d iversidad de norm as que se re fieren  al 
m ovim ien to  internacional de datos".
El punto I I I  de! preambulo se detenia en la mencionada 
diversidad de criterios, contenida en algunas normas de Derecho 
comunitario europeo y recogida en parte en nuestro Derecho interno:
"Los articulos 33  y 3 4  de la Ley Organica 1 5 /1 9 9 9  estab lecen  el rég im en  al 
que habran de som eterse los m ovim ien tos  in ternacionales de datos. Estos 
preceptos, sin m odificar el criterio  general que habra de rég ir las 
transferenc ias , esto es, la exigencia de autorizaciôn  del D irecto r de la 
Agencia de Protecciôn de D atos, v ienen  a adecuar el rég im en  de excepciones  
a dicha autorizaciôn , anadiendo a los ya contem plados en la LORTAD otros  
deducidos de lo dispuesto en los articulos 25  y 26  de la D irectiva  9 5 /4 6 /C E .  
En p articu lar, el articulo  3 4  k) de la Ley O rganica 1 5 /1 9 9 9  excepté  a del 
rég im en genera l de autorizaciôn el supuesto en que «la tran s ferenc ia  ten g a  
com o destino un Estado m iem bro  de la Uniôn Europea, o un Estado respecto  
del cual la Com isiôn de las C om unidades Europeas, en el e jercic io  de sus
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com petencias , haya declarado que g aran tiza  un nivel de protecciôn  
adecu ad o ».
En este  sen tido, deben te  ne rse en cuenta las recientes Decisiones de la 
Com isiôn de las C om unidades Europeas, num éros 2 0 0 0 /5 1 8 /C E  ,
2 0 0 0 /5 1 9 /C E  y 2 0 0 0 /5 2 0 /C E , de 26  de ju lio  (publicadas en el «D iario  Oficial 
de las C om unidades  Europeas» de 25  de agosto de 2 0 0 0 ) , que considéraron  
adecuado el n ivel de protecciôn de datos personales en Su iza , H ungna, asi 
com o «el conferido  por los principios de Puerto Seguro para la protecciôn de  
la vida p rivada y  las correspondientes preguntas m as frecuentes , publicadas  
por el D e p a rta m e n to  de Com ercio de los Estados Unidos».
El rég im en  reg u lad o r del m ovim ien to  in ternacional de datos se encu en tra , en  
todo caso, gobernado  por el principio gen era l, contenido en el articu lo  2 5 .1  
de la D irectiva , de que la transferencia  a em presas o A dm inistraciones  
ubicadas en el te rrito rio  de terceros Estados debera en tend erse  «sin 
perju icio  del cum plim ien to  de las disposiciones de derecho nacional 
adoptadas  con a rreg lo  a las disposiciones de la présente D irectiva» . En este  
m ism o sentido se pronuncian las Decisiones de la Com isiôn de las 
C om unidades Europeas a las que acabam os de hacer re ferencia en su 
articu lo  2".
- La Instrucciôn 1/2004, de 22 de diciembre, de la Agencia 
Espanola de Protecciôn de Datos sobre publicaciôn de sus 
Resoluciones, cuyo objeto ya se ha explicado antes.
- Por ultimo, la Instrucciôn 1/2006, de 8 de noviembre, de la 
Agencia Espanola de Protecciôn de Datos, sobre el tratam iento de 
datos personales con fines de vigilancia a través de sistemas de 
camaras o videocàmaras.
El preambulo de esta ultima instrucciôn résulta de singular 
importancia, pues recoge la doctrina del principio de proporcionalidad 
siguiendo la jurisprudencia constitucional establecida en la STC 
207/1996, de 16 de diciembre, en estos térm inos: "para comprobar si 
una medida restrictiva de un derecho fundamental supera el ju icio de 
proporcionalidad, es necesario constatar si cumple los très siguientes 
requisites o condiciones: si tal medida es susceptible de conseguir el 
objetivo pro pu esto (juicio de idoneidad); si, ademas, es necesaria, en 
el sentido de que no exista otra medida mas moderada para la 
consecuciôn de tal propôsito con igual eficacia (juicio de necesidad); 
y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por dériva rse 
de ella mas bénéficiés o ventajas para el interés general que 
perjuicios sobre otros bienes o va lores en conflicto (juicio de 
proporcionalidad en sentido estricto)".
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A su vez, la relevancia del juego del principio de 
proporcionalidad es notable, toda vez que la AEPD tiene sentada la 
siguiente doctrina: que, si bien la prevision expresa en una norma 
con rango de ley de un determinado tratam iento o cesiôn de datos 
basta en principio para entenderlos conformes a la Ley Organica 
15/1999 [articulos 6.1 y 11.2.a) de ésta], dicha previsiôn debe 
resultar igualmente respetuosa con los restantes principios 
contenidos en la citada ley organica y, particularmente, con los 
contenidos en su articulo 4, cuyo primer apartado recoge justam ente 
el principio de proporcionalidad, al establecer que "los datos de
caracter personal sôlo se podran recoger para su tratam iento, asi
como someterlos a dicho tratam iento, cuando sean adecuados, 
pertinentes y no excesivos en relaciôn con el ambito y las finalidades 
determinadas, explicitas y légitimas para las que se hayan obtenido" 
(cf. dictamen del Consejo de Estado numéro 1.904/2009, de 19 de 
noviembre, sobre el anteproyecto de Ley de prevenciôn del blanqueo 
de capitales y de la financiaciôn del terrorisme).
C. Posiciôn en el sistema de fuentes: opiniones de la doctrina y postura
de la jurisprudencia
§ En la doctrina, apenas ha suscitado interés la cuestiôn de las 
instrucciones de la AEPD desde el punto de vista de su encaje en el 
sistema de fuentes. Se da por supuesto que ejerce este singular 
poder normativo, con los limites propios que le impone la Iey que se 
lo otorga, hoy el articulo 37.1.c) de la LOPD.
Dice asi Ra l l o  Lo m b a r t e  que, en el ejercicio de sus
competencias, la Agencia ostenta, entre otras, potestades de tipo 
normativo, como la de dictar las instrucciones précisas para adecuar 
los tratam ientos a la legislaciôn vigente^*^ También la presupone en 
cierto modo V iz c a in o  C a l d e r o n , quien vincula la potestad de dictar 
instrucciones con la de aprobar recomendaciones, al hilo del articulo 
5 del Estatuto de la AEPD: "la Agencia -d ice-, a través de su Director, 
ejercita un poder especifico de contenido eminentemente técnico e 
instrumental para facilitar la adecuaciôn de los tratam ientos a las 
disposiciones de la Ley. Naturalmente, se trata de un poder
R a l l o  L o m b a rte , A ., La constitucionalidad de las Administraciones independientes, cit., p.
134.
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normativo subordinado a la Ley y a las normas reglamentarias que la 
desarrollan"^^*^.
Con mayor detenimiento abordé este punto M u r o  i  Ba s  en uno 
de los primeros trabajos sobre la materia. Aunque opinaba que el 
articulo 36 de la LORTAD no confena una atribuciôn expresa, 
entendia que sus térm inos obligaban a plantearse la existencia de 
una potestad reglamentaria, la cual -hasta ese momento- habia sido 
afirmada con mas o menos claridad por algunos autores (G o n z â l e z  
N a v a r r o , B e t a n c o r  R o d r ig u e z  por él citados^^*). Tampoco la 
tramitaciôn pariamentaria arrojaba luz sobre este punto y, en fin, de 
una interpretaciôn sistematica y teleolôgica de la Iey cabia deducir, 
en su opiniôn, argumentos contrarios y favorables a la concesiôn de 
un auténtico poder reglamentario a la Agencia.
El mencionado autor se inclinaba por el caracter normativo de 
las instrucciones, "basandome principalmente -decia- en la funciôn 
que se les atribuye, es decir, por cuanto se caracterizan como 
instrumento de concreciôn de los principios générales enunciados por 
la Iey, instrumento al que cabe presumir una pretensiôn de 
generalidad en tanto en cuanto se refiere no a un sujeto determinado 
(los titulares de ficheros), sino a la actividad que realizan éstos (y, 
por ello, a una pluralidad de sujetos sin determ iner), los 
«tratamientos de datos» (...)"^^\
Ahora bien, en cuanto al fundamento de esta potestad, prefena 
a parta rse de la explicaciôn relativa a la complejidad técnica y  al 
grado de especializaciôn de la materia -la  cual, con matices, era la 
ofrecida por B e t a n c o r  y  por la STC 135/1992- y  desechaba 
igualmente la posibilidad de que estas normas pudieran constituir una 
especie distinta de los reglamentos stricto sensu, "normas jundicas 
que integranan una nueva catégorie (las normas técnicas, quizas)". A 
su ju icio, "las mismas razones que justificarian la necesidad de 
configurer un ente independiente del Gobierno como autoridad de 
control en este campo justificarian que el mismo fuera el encargado
V iz c a in o  C a l d e r ÔN, M., Comentarios a la Ley Orgânica de Protecciôn de Datos de 
Carâcter Personal, Civitas, Madrid, 2001, p. 405.
El primero en “El derecho de la persona fîsica a disponer de los datos de carâcter personal que 
le conciemen”, Revista Juridica de Navarra, nùm. 22, 1996, pâgs. 26-27. BETANCOR R o d r Ig u e z  en su 
obra Las administraciones independientes: un reto para el Estado social y  democrâtico de Derecho, cit., 
pp. 183, 185 y 247.
M uro l Bas, X., “La Agencia de Protecciôn de Datos”, cit., p. 396.
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de desarrollar la LORTAD en sus aspectos mas significativos (...). Es 
decir, ya que la finalidad de la Iey es concretar, y asi reforzar, las 
garantfas de protecciôn de un derecho fundamental (en opiniôn de la 
mayoria de la doctrina), y que ademas la posible actuaciôn lesiva 
puede provenir de la misma Administraciôn, se aumentan las 
garantfas si el desarrollo normativo se atribuye al ente de control 
«independiente » (y utilizo las comillas por las dudas planteadas 
respecto al alcance de este calificativo) del Gobierno. Entiendo, pues, 
que la atribuciôn de esta potestad se basa en la independencia de la 
APD (...), al mismo tiempo que la refuerza"^^\
Por ultimo, respecto de sus relaciones con los reglamentos 
gubernamentales, M u r o  i  Ba s  discrepaba también de la tesis mas 
comûn, defendida entre otros por Pa r ejo  y B e t a n c o r , que sostiene 
"que constituye un requisite para su validez [de estos productos 
normativos] no sôlo la previa habilitaciôn legal, sino también la 
subordinaciôn a la potestad reglamentaria del Gobierno". Aunque ello 
serfa lo idôneo en principio dado el silencio de la LORTAD (la cual, en 
cualquier caso, consagraba tanto la atribuciôn a la Agencia como la 
habilitaciôn genérica al Gobierno en su disposiciôn final primera), 
entendfa sin embargo que "por el hecho de estar en juego un derecho 
fundamental, el alcance de la potestad reglamentaria debe estar 
claramente delimitado en la Iey, e interpréta rse restrictivamente, 
para lo que parece preferible la tesis de que debe préserva rse el 
ambito normativo especffico reservado a la APD en el artfculo 36.c j 
de la LORTAD frente al Gobierno (aplicando, en cierto modo, el 
principio de competencia)"^^"*.
§ En los tribunales, la primera sentencia que tratô sobre la 
impugnaciôn de una instrucciôn de la Agencia fue la sentencia del 
Tribunal Supremo de 25 de septiembre de 2006, que confirmé en 
casaciôn la de la Audiencia Nacional de 15 de marzo de 2002, la cual 
habfa estimado parcialmente a su vez el recurso interpuesto contra la 
Instrucciôn 1/2000, de 1 de diciembre, de la Agencia de Protecciôn, 
relativa a las normas por las que se rigen los movimientos 
internacionales de datos. Como antes se dijo, la resoluciôn del Alto 
Tribunal parte impifcitamente de que cabe recurso contra la norma, 
que se dicta al amparo de ciertos preceptos de la LOPD. Dice, en
Ibidem, pp. 397-398. 
Ibidem, pp. 309-401.
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efecto, su fundamento jurid ico quinto que "la Sala de instancia no 
anula las Normas 3^.2; 4.1 y 6^ de la Instrucciôn 1/2000, sino que 
las anula solo en cuanto pretendan extender su aplicaciôn a los 
supuestos en que la Ley Organica 15/1999 en su articulo 34 ha 
dispuesto que no procédé la aplicaciôn del articulo 33, precepto este 
que en relaciôn al movimiento internacional de datos establece 
limitaciones y contrôles, tal y como antes se ha transcrite. La 
conclusiôn résulta lôgica: en los supuestos en los que la propia Ley 
fija excepciones en relaciôn a las limitaciones y  contrôles, la 
Instrucciôn de la Agenda, que tiene por objeto el desarrollo de la 
prâctica y  ejecuciôn de éstos, no poder ser [s/c] de aplicaciôn lo que 
es una consecuencia obligada del tenor del articulo 34 de la Ley 
Organica 15/1999".
La sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 2007 ha 
sido mas explicita al respecto^^\ La sentencia de instancia, del 
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 10 de octubre de 2002, 
habia desestimado el recurso interpuesto contra la Instrucciôn de la 
Agencia de Protecciôn de Datos numéro 1/1995, de 1 de marzo, de la 
Agencia de Protecciôn de Datos, relativa a prestaciôn de servicios de 
Informaciôn sobre Solvencia Patrimonial y Crédito, por entender que 
tal instrucciôn "viene a in terpretar diverses preceptos de la Ley 
Organica 5/1992 , con apoyo en la sentencia de 28 de junio de 1999, 
relativa a la Circular 1/1992 de contenido tributario, concluyendo que 
la Instrucciôn es un acte administrativo y no una norma, por lo que 
resultan rechazables todas las alegaciones referidas al incumplimiento 
del procedimiento de elaboraciôn de disposiciones générales" (en el 
resumen que Neva a cabo el FJ 1° de la STS ahora analizada).
La doctrina que sienta ha sido reiterada por la sentencia de la Audiencia nacional de 2 de 
marzo de 2009. La sentencia desestima el recurso interpuesto contra una sanciôn impuesta por la AEPD. 
El récurrente habia alegado que “la Instrucciôn 1/1995 no puede servir para integrar el tipo infractor del 
art. 44.3.d) LOPD por no tener la consideraciôn de disposiciôn reglamentaria de desarrollo de la citada 
Ley Orgânica” (concretamente, el citado precepto de la LOPD tipifica como infracciôn grave la conducta 
consistente en “tratar los datos de carâcter personal o usarlos posteriormente con conculcaciôn de los 
principios y garantias establecidos en la présente Ley o con incumplimiento de los preceptos de 
protecciôn que impongan las disposiciones reglamentarias de desarrollo, cuando no constituye infracciôn 
muy grave”; en tanto que la Norma D de la Instrucciôn 1/1995 establece que la inclusiôn de los datos de 
carâcter personal en los ficheros relativos al cumplimiento o incumplimiento de obligaciones dinerarias 
debe efectuarse solo cuando concurran determinados requisitos, entre ello el requerimiento previo de 
pago a quien corresponda, en su caso, el cunçlimiento de la obligaciôn). A estos efectos, considéra la 
sentencia de la Audiencia Nacional que “no existe vulneraciôn alguna del principio de legalidad 
sancionadora” (FJ 7° in fine).
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La tesis de la récurrente en casaciôn, la Asociaciôn Nacional de 
Establecimientos Financières de Crédito, era simple: la Instrucciôn de 
la APD era una norma y, como tal, habia vulnerado el principio de 
jerarquia normativa frente a la LORTAD y habia sido dictada 
prescindiendo del procedimiento de elaboraciôn de las disposiciones 
générales. Desestima el Tribunal Supremo el recurso, sobre la base 
de que la LOPD confiera a la AEPD una potestad espedfica para dictar 
instrucciones, distinta de la potestad reglamentaria de desarroiio de 
la Iey (con invocaciôn expresa de la jurisprudencia del TS contenida 
en las sentencias de 20 de diciembre de 2004 y 1 de febrero de 2006, 
relativas a circulares de la GMT). El razonamiento se compléta 
distinguiendo a estas instrucciones de la AEPD, dictadas en ejercicio 
de una potestad especifica, de las instrucciones internas u ôrdenes de 
servicio del articulo 21 de la LRJAP, que no tienen eficacia ad extra. 
La formulaciôn de esta doctrina de la "categoria intermedia" (normas 
vincuiantes para terceros, pero conferidas especificamente por la Iey 
y diverses por elio de la potestad reglamentaria) se expresa en los 
siguientes términos en ios fundamentos juridicos tercero, quinto y 
sexto:
"Se desprende de ta! regulaciôn [articu los 36  de la LORTAD y 5 del Estatuto  
de la A gencia] la a tribuciôn a la Agencia de Protecciôn de Datos de la 
facultad  de d ic ta r Instrucciones de eficacia "ad e x tra" , en cuanto se d irigen a 
quienes operan en el tra ta m ie n to  in fo rm atizado  de datos y resultan  de  
obligada observancia , com o se desprende del a rt. 4 3 .2 .b) de la propia Ley , 
que sanciona el incum plim ien to  de las Instrucciones d ictadas por el D irector 
de la Agencia de Protecciôn de D atos, d is tin tas , por lo ta n to , de aquellas  
Instrucciones a que se re fiere  el a rt. 21 de la Ley 3 0 /9 2  , d irigidas a los 
ôrganos je ra rq u ic a m e n te  dependien tes  y destinadas a o rd en ar las 
actividades del servicio en v irtud  de las facu ltades de d irecciôn, que  
producen efectos "ad intra" y cuya ob ligatoriedad para los subordinados no 
derivan  de un ca ra c te r n o rm ativo  que no tienen  sino de los deberes  
im puestos en v irtud  del principio de je ra rq u ia  al que responden.
Por otra  parte , los propios preceptos transcritos d istinguen e n tre  dicha 
potestad a tribu ida  a la Agencia de Protecciôn de D atos y la potestad  
reg lam en ta ria  de desarro llo  de la Ley m ed ian te  la e laboraciôn de las 
correspondientes disposiciones généra les , en relaciôn con la cual la A g en d a  
sôlo tien e  facu ltades de In fo rm e y que la Ley a tribu ye  en su disposiciôn final 
al G obierno. No se tra ta , p o r lo tan to , de a tr ib u ir  a la A g e n d a  de P rotecdôn  
de D atos  e l desarro llo  re g lam e n ta rio  de la Ley sino de que la m ism a, com o  
Ente  pûblico a l que se encom ienda e l contro l de la aplicaciôn de la Ley, d irija  
ta l aplicaciôn estab leciendo las instrucciones que en tien da  précisas p ara  
conseguir que e l tra ta m ie n to  au to m atizad o  de datos se a ju s te  a los 
principios que la Ley dispone, de lim itando  asi el â m b ito  de la potestad
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reconocida y  con elle  de la finalidad  y ob jeto  de ta ies  instrucciones, que se 
proyectan sobre la aplicaciôn de la Ley, al m arg en , por lo ta n to , de su 
desarrollo  reg lam en tario  m ed ian te  las correspond lentes disposiclones  
g én éra les , en el que la in tervenclôn  de la A g en d a  se lim ita a la ém ision de 
los correspondientes in form es.
(...)  En sem e jan tes  circunstancias y con el m ism o fu n d am en to  el legislador 
[se  habia referido  antes  a las sentencias sobre circulares de la C M T], 
valo rando  las caractensticas  del sector del tra ta m ie n to  au to m atizad o  de 
datos, que présenta  un g ran d inam ism o en la evoluciôn de las situaciones, 
derivada  de las constantes innovaciones tecnologicas y am pliacion de las 
aplicaciones y cam pos de u tilizaciôn, establece un Ente pùblico para el 
control de la aplicaciôn de la Ley, que actùa con plena independencia en el 
ejercicio  de sus funciones, a cuyo efecto  le a trib u ye  la potestad de d ictar 
Ins trucciones que, de un lado, va m as  alla  de  la g enérica  p o te s ta d  "ad in tra"  
reconocida en e l a rt. 21 de la Ley 3 0 /9 2  a los ôrganos adm in istra tivos  para  
d irig ir las activ idades  de los ôrganos je râ rq u lc a m e n te  subordinados, en 
cuanto  lo establecido en d ichas Instrucciones  p o r  la  A g e n d a , com o Ente  
pûbllco de control, v iene a o rd en a r la actuaciôn de los operadores en el 
tra ta m ie n to  au to m a tiza d o  p a ra  su adecuaciôn a los principios establecidos  
en la Ley, con c a rà c te r ob ligatorlo  y  eficacia "ad e x tra  ", su jeto  a l contro l de  
la prop la  A g e n d a  m e d ian te  e l e jercicio  de la p o te s ta d  sancionadora, y  de  
otro  lado, la  p o te s ta d  a trib u id a  a la A g e n d a  d eja  a salvo y  no a lcanza a l 
desarro llo  re g lam e n ta rio  de la Ley a través  de la e laboraciôn de las 
correspondientes disposiclones généra les , que corresponde a l Gobierno en el 
ejercic io  de  la p o te s ta d  re g la m e n ta ria "  (FJ 3 ° ) .
(...)  "En el segundo m otivo  se p lantea  la infracciôn del principio de je ra rq u ia  
n o rm a tiv e , a firm an d o  que la Instrucciôn goza de un carac ter a u tén ticam en te  
reg lam en ta rio  que im pone a los sujetos que caen bajo su âm bito  de 
aplicaciôn una se rie de derechos y obligaciones que no encuentran  cobertura  
en las disposiclones n o rm atives  superiores, infracciôn que entien de  év iden te  
en la N orm e tercera  de la Instrucciôn .
(...)  Lo prim ero  que ha de significarse es q u e , co n tra riam en te  a lo que se 
sostiene por la p a rte , su propia a rg um entac iôn  pone de m anifiesto  que el 
contenido de dicha N orm e te rcera  se in tegra  en el am bito  propio de las 
com petencies  a tribu id as  por la Ley O rganica 5 /9 2  a la A g e n d a , en cuanto se 
tra ta  de  una n o rm a  In te rp re ta tiv a  d e l a rt. 2 8 .3  que v Iene  a d a r  certid u m b re  
a su aplicaciôn resp ecte  a l côm puto  d e l p lazo  a llf estab lecido  y , por lo tan to , 
no a fecta  al desarro llo  reg lam en ta rio  de la Ley ni invade la potestad  
re g lam e n ta ria  del G obierno. Por o tra  parte  y  tam b ién  contra riam ente  a lo 
que se sostiene por la récu rren te , la in terp re tac iôn  que se recoge en la 
Instrucciôn  se acom oda a los principios de la Ley, com o exige su a rt. 36  .c ), 
pues, refiriéndose el a rt. 2 8 .3  a los datos adversos sobre la solvencia  
econôm ica de los a fectados, lôg icam ente  a lude  a su insolvencia y no a la 
cancelaciôn de la deuda que es un dato  de solvencia, adem as de que, en tre  
los principios de la protecciôn de datos a que se re fie re  el T itu lo  I I  de la Ley 
O rganica 5 /9 2  , se indica, e n tre  otros, que los datos no seran conservados
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en form a que perm ita  la identificaciôn del in teresado d u ran te  un periodo  
superior al necesario para los fines en base a los cuales hub ieran  sido 
recabados o reg istrados ( ...)"  (FJ 5 ° ) .
( ...) "En los m otivos tercero  y cuarto  se defiende  la condiciôn de la 
Instrucciôn im pugnada de disposiciôn de caracter g en era l, de acuerdo con la 
ju risprudencia  que cita , y en consecuencia la infracciôn del p roced im ien to  de 
elaboraciôn de taies  disposiclones généra les , co n cretam en te  la om isiôn del 
tra m ite  de aud iencia , in form e de la S écrétaria  G eneral Técnica y d ic tam en  
del Consejo de Estado.
(...) El p lan team ien to  de la récu rren te  y de dicha sentencia  se proyecta sobre  
el alcance de la genérica potestad reconocida en el a rt. 21 de la Ley 3 0 /9 2  a 
los ôrganos superiores para d irig ir la actividad de los subordinados m ed ian te  
Instrucciones y Ci rcu lares (ôrdenes  de servicio segun la te rm in o log ia  de 
dicho p recep to ), considerando que la superaciôn de sus estrechos cauces, 
incidiendo ad e x tra  en los derechos y deberes de los particu lares , d é te rm in a  
su tra ta m ie n to  com o reg lam en to  y subsiguiente sujeciôn al p roced im iento  de 
elaboraciôn de las disposiclones généra les , pero con ello no tien e  en cuenta  
que en este  caso la Instrucciôn  en cuestiôn no responde a l e jercic io  de esa 
p o te s ta d  genérica  sino de la que especîfica m e n te  le a trib u ye  e l leg is lador a 
la A g e n d a  de Protecciôn de D atos, cuyo a lcance, com o se ha sehalado  antes , 
va m as alla , o rdenando  la actuaciôn de los operadores en e l tra tam ien to  
au to m atizad o  de datos p a ra  su adecuaciôn a los principios establecidos en la 
Ley, con c a rà c te r ob ligatorlo  y  eficacia "ad extra" , si b ien no a icanza a l 
desarrollo  re g lam e n ta rio  de la Ley a través  de la e laboraciôn de las  
correspondientes  disposiclones g énéra les , que corresponde a l G obierno en e l 
ejercicio de la p o te s ta d  re g la m e n ta ria , lo que d é te rm in a  el m arco de  
ejercicio de dicha p o testad , que no résulta superado por la genérica  
alegaciôn de incidencia en los deberes de los destinatarios , siendo preciso 
para ello que se ju s tificara  que dicha incidencia va m as alla de la que  
propicia la potestad conferida por la Ley, invadiendo el am b ito  propio de su 
desarrollo reservado al e jercicio  de la potestad reg lam en ta ria  del G obierno, 
lo que no résulta de las a legaciones de la p arte , com o ya se sehalô en la 
sentencia recurrida.
F inalm ente  esa atribuciôn de potestad se proyecta sobre el p roced im ien to , 
que habra de acom odarse y contrastarse  con el estab lecido para la adopciôn  
de sus acuerdos por la A g en d a  de Protecciôn de D atos en su norm ative  
especifica y no con el establecido para la elaboraciôn de disposiciones  
générales  en el e jercic io  de la potestad reg lam en taria  de desarrollo  de la 
Ley, que se invoca por la récu rren te  y que no es el caso" (FJ 6 ° ) .
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PARTE TERCERA. RASGOS GENERALES Y CONSTRUCCION 
CONCEPTUAL DE LA POTESTAD NORMATIVA DE LAS 
ADMINISTRACIONES INDEPENDANTES
CAPITULOXII
EL PROCEDIMIENTO DE ELABORACIÔN DE LOS REGLAMENTOS DE LAS 
ADMINISTRACIONES INDEPENDIENTES
I. Introducciôn
Se han estudiado en la primera parte de este trabajo las 
exigencias de la realldad que han hecho surgir en el Estado 
contemporaneo, exiglendo de este un esfuerzo por adaptarias a los 
requerimlentos constituclonales, la figura de las llamadas 
Administraclones Independientes.
Tras anallzar su configuraclôn jundlco-posltlva y el 
reconocimlento que los textos légales que las disciplinan hacen de su 
potestad normativa, debemos ocuparnos ahora de su caracterizaclôn 
general desde una trip le perspective: la del procedimiento mediante 
el que elaboran taies disposiclones normatives (Capitulo X II); la del 
contenido por antonomasia de gran parte de estas normes, que se ha 
querido ver como parte de una nueva y autonome funclôn de 
regulaclôn, y el establecimlento de sus formas de control (Capitulo 
X III) ; y, por ultimo, la perspective del encaje de taies normes en el 
sistema de fuentes (Capitulo XIV).
El aspecto concreto del procedimiento normativo de las 
Administraclones Independientes es quiza -ju n to  con el de la misma 
admislôn de su potestad reglamentaria de atribuciôn y el relative a 
los mécanismes de control jurlsdicclonal y de otro tlpo (capitules 
prellm inar y X III, apartado IV, respectivamente)- el que mejor da 
cuenta de la complejldad que caracteriza todo el proceso de actuaciôn 
administrativa de estas entldades, que se situa a caballo entre dos 
mundos: el bien perfllado y consolldado dogmatica y
jurisprudenclalmente de la Administraclôn surgida de la Revoluclôn 
francesa (que en Espana cuenta ya con siglos de experlencla y en el
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que, por lo que ahora interesa, vio la luz una legislaciôn de 
procedimiento administrative ciertamente pionera que encuadraba 
dentro de ella la potestad reglamentaria del Gobierno: Ley de 
Procedimiento Administrative de 1958 y vigente Ley del Gobierno); y 
el constituido por toda otra serie de problèmes y realidades que 
surgen al hllo de una nueva manera de concebir la Administraclôn en 
el marco del Derecho europeo y global con perflles aun no bien 
definidos.
En termines de procedimiento de emanaclôn de normes 
reglamentarlas, clerto que la audiencia a los cludadanos afectados 
sigue siendo la pleza clave por razones constituclonales (articule 105 
de la Constltuclôn)^^^; tanto como que los nuevos modes de 
participaclôn pùblica, basados por lo general en técnicas no 
formallzadas de Informaclôn al publlco, se hacen ya présentes en 
regulaclones como las del Consejo de Segurldad Nuclear.
Pensando en la definiclôn de su régimen normativo, es 
Igualmente Indudable que una de las mayores preocupaclones 
continua situandose en la mejora de los aspectos concretes de las 
técnicas acuhadas en la Ley del Goblerno^^^; al Igual que esas 
mismas propuestas coinciden muchas veces con esa nueva manera 
de concebir la producclôn de normas admlnlstratlvas^^®.
Con expresiôn clâsica, el valor de la audiencia a los sectores afectados como técnica de 
protecciôn de los administrados ha sido destacado en el Derecho francés por Prosper W e il : “obligando a 
la Administraclôn a consultar a los interesados antes de elaborar sus normas, el Derecho administrativo 
haria progresar la protecciôn del ciudadano tanto como pudiera hacerlo afînando las técnicas 
contenciosas” (W EIL, P., El Derecho administrativo, 1964, trad. esp. L. Rodriguez Zuniga, Taurus, 
Madrid, 1966, con prôlogo de L. Martin Retortillo, del que esta tomada la traducciôn de la cita, pp. 14 y 
126).
Muestra de lo cual son, entre otros muchos, los dos trabajos dedicados al tema por 
Sa n t a m a r Ia  Pa s t o r , J. A.: “La Administraclôn como poder regulador”, en W A A  (dir. F. Sâinz 
Moreno), Estudios para la reforma de la Administraciôn Pûblica, INAP, Madrid, 2004; y, en parte 
reelaboraciôn del anterior, “Sobre el procedimiento administrativo de elaboraciôn de las normas”, Revista 
Espahola de la Funciôn Consultiva, nùm. 2 (julio-diciembre 2004), pp. 74-95; y también los dos 
consagrados al mismo objeto por LA VILLA R u b ir a , J. J.: “El procedimiento de elaboraciôn de los 
reglamentos en la Ley del Gobierno”, Justicia Administrativa, n“ 1, 1998, pp. 5-22; y “El procedimiento 
de elaboraciôn de los reglamentos en la Ley del Gobierno doce anos después”, Revista Espanola de la 
Funciôn Consultiva, nüm. 11, enero-junio 2009, pp. 17-29.
En los epigrafes 74-77 de La teoria general del Derecho administrativo como sistema (trad, 
esp. de esa parte por R. Garcia Macho, Marcial Pons, Madrid, 2003, pp. 338 ss.), E. Sc h m id t -A s s m a n  
plantea de forma extraordinariamente incisiva algunos de los problemas de la que llama precisamente 
“producclôn de normas administrativas”. La coincidencia de fondo de muchas de las preocupaclones, 
respecto a los trabajos citados en nota anterior, es clara (vg. la obligaciôn del ôrgano administrativo de 
revisar periôdicamente las normas para comprobar si han quedado desfasadas; o incluso la pérdida de 
vigencia por el transcurso de determinados plazos: cf. p. 340); como podria serlo la intenciôn de integrar 
en las normas de procedimiento los esquemas de negociaciôn previa con el circulo de sujetos afectados.
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Igualmente, en clave de método de estudio debe dejarse 
constancia desde ahora de que los problemas planteados por las 
normas reglamentarlas (simllares a los suscitados por las de las 
Administraclones Independientes) no son enteramente novedosos: a 
ellos han tratado de subvenir, entre otras cosas, las modificaclones 
Introducidas en la Ley del Gobierno mediante Real Decreto 
1083/2009, de 3 de ju llo , regulador de la memorla de anallsis del 
Impacto normatlvo^^^. Ahora bien, taies reformas toman Ideas, no ya 
solo de las soluclones aportadas en clave del Derecho 
norteamericano, sIno fuertemente Inspiradas en los nuevos métodos 
de mejora de la regulaclôn^^°.
El hecho de que el procedimiento actùe, de alguna manera, 
como catallzador de todas estas perspectivas aconseja su tratam iento 
prellminar, antes de abordar las cuestlones del contenido, control y 
posiclon en el sistema de fuentes de las normas emanadas de las 
entldades administratives dotadas de autonomie. A nuestro modo de 
ver, la confluencla de las diverses virtualldades que agiutina en torno 
a SI el procedimiento fue puesta de relieve por La v il l a  R u b ir a  de 
forma brillante, al tra ta r de la participaclôn pûblica en el proceso de 
elaboraciôn de normas reglamentarlas en los EEUU (sobre lo que 
luego se volvera tratando de observer sus similitudes y diferenclas 
con las formas de participaclôn p revista s por la legislaciôn espanola): 
"Via que permite mejora r la calldad del contenido de las normas 
reglamentarlas; medio por el que se concede a los potenclales 
afectados la posibllldad de defender sus derechos e Intereses
El planteamiento metodolôgico, que en varies puntos acusa el retraso sobre la legislaciôn espanola mas 
avanzada, apunta sin embargo a muchas de las cuestiones que suscita el procedimiento reglamentario en 
clave actual, y muy especialmente el de las Administraclones independientes.
Puede verse sobre ello el resumen de la Memoria elevada al Gobierno por el Consejo de 
Estado en el ano 2009, pp. 153 ss. [cf. pp. 190 ss. en la versiôn de su web: http://www.conseio- 
estado. es/pdf/MEMORIA%202009.pdfl.
Respecto a lo primero, tempranamente estudiado también por L a v il l a  R u b ir a , J. J., La 
participaciôn pùblica en el procedimiento de elaboraciôn de los Reglamentos en los Estados Unidos de 
América, Civitas, 1991.
Los métodos de better regulation coinciden, a su vez, con determinados planteamientos 
metôdicos del sistema del Derecho administrativo que exigen la atenciôn a estos nuevos factores. Asi por 
ejemplo, la renovaciôn de los aspectos del procedimiento administrativo pasa por una mayor atenciôn al 
peso de la participaciôn de expertos y de asociaciones. Problema tradicional, que puede llegar sin 
embargo, en el extremo, a una nueva forma de administraciôn consensual (creaciôn de normas por 
entldades asociativas privadas o autorregulaciôn: cf. Sc h m id t -A s s m a n , La teoria general del Derecho 
administrativo como sistema, cit., p. 343). Sin llegar a tal desplazamiento, cuando dicha participaciôn se 
integra en el aparato estatal, surge la llamada “responsabilidad estatal de regulaclôn del marco normativo” 
(cf. Rodriguez de Santiago, J. M .\ La Administraciôn del Estado social, cit., pp. 73 ss.), que conecta con 
el sentido amplio de la regulaclôn que se verâ infra en el Capitulo X II.
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sustantivos y se les otorga un tratam iento adecuado a las exigencias 
de su dignidad; instrumente de legitimaciôn democratica del ejercicio 
del poder cuasilegislativo por agendas no representativas"^^^
II. Las exigencias de elaboraciôn de las disposiciones de caràcter 
general: el problema de su aplicaciôn a estas entidades
A. Los diverses modèles normatives
Por lo que se refie re a la tram itaciôn formai de las normas de 
las Administraclones Independientes, se esta lejos aün de llegar a un 
sistema homogéneo que defina claramente por ley el procedimiento 
de elaboraciôn de estas disposiclones administratives y la audiencia 
de los cludadanos afectados [articulo 105.a) de la Constituclôn].
En el punto concreto de si resultan apllcables a estas 
Administraclones las exigencies de elaboraciôn formai que se prevén 
para las disposiclones générales por el articulo 24 de la Ley 50/1997, 
de 27 de noviembre, del Gobierno (normas que no tienen caracter 
basico, a diferencla del que cabia predicar de las contenidas en los 
articulos 129 y sigulentes de la Ley de Procedimiento Administrativo), 
cabe hablar de diverses modelos. En un extremo, se encontrana el 
sistema de pretendida Inapllcaclôn total de dIcho régimen que recoge 
el articulo 3 de la LABE, como una muestra mas de la autonomia 
funclonal que dicha ley disena para el Banco de Espaha (si bien, como 
se vera, las normas reglamentarlas sobre el particular se acercan 
mucho a los requisites previstas en aquella regulaclôn general). En el 
otro, cabe situar la previslôn actual de la Ley 16/2007, que exige que 
las normas dictadas por el ICAC se ajusten al procedimiento de
C f. L a v il l a  R u b ir a , J. J., La participaciôn pûblica en el procedimiento de elaboraciôn de 
los Reglamentos en los Estados Unidos de América, cit., p. 110. La cita constituye una recapitulaciôn de 
las distintas razones que sirven de fundamento material al “principio general de participaciôn pùblica en 
el procedimiento reglamentario” en los EEUU de Norteamérica.
Como se ve, conecta ampliamente con las ideas recientes de mejora de la regulaclôn (es, por asi 
decir, la finalidad primera e inmediata de esta exigencia), pero toca ademâs los aspectos de fondo de la 
legitimidad democratica -que alli tienen que superar sobre todo la estricta concepciôn de la separaciôn de 
poderes- y, en fin, comprende también la tutela de los intereses particulares potencialmente afectados (cf. 
a este ultimo respecto ibidem, pp. 100-103). Lo mas destacable, con todo, es que -a  diferencla de lo que 
sucede en nuestro Derecho y en los europeos de nuestro entomo- esta ultima vertiente no révéla una 
exigencia constitucional, como el propio autor aclara unas paginas después.
454
elaboraciôn de la Ley del Gobierno, como organismo autônomo 
adscrito al Ministerio de Economie y Hacienda, al que no répugna por 
tanto la aplicaciôn de una norma prevista para ser empleada por 
aquél^^ .^
Entre ambos sistemas, se encontranan las reglas establecidas 
para la CNMV o la GNE, las cuales -s in  pronunciarse sobre la 
aplicaciôn de aspectos del régimen general de elaboraciôn de 
disposiciones administrativas- pretenden un régimen de garanties 
similar^^^ (lo mismo puede decirse de la CMT, si bien en este caso se 
excluye expresamente lo previsto por los antiguos preceptos de la 
Ley de Procedimiento Administrativo mediante norma con rango de 
real decreto, lo que plantea ampliamente todo el tema de la 
ordenaciôn de bloques normatives y regimenes de aplicaciôn que se 
vera después).
En fin, algunas de estas entidades hacen girar aùn por complete 
las garanties de elaboraciôn sobre ia idea de una publicidad suficiente 
(AEPD, una linea que ha venido a reforzar la Ley de Economie 
Sostenible), mientras que el CSN sigue un régimen singular, con una 
fuerte impronta de participaciôn pùblica directe mente inspirada en la 
Ley 27/2006 (de 18 de ju lio , por la que se regulan los derechos de 
acceso a la informaclôn, de participaciôn pùblica y de acceso a la 
justicia en materia de medio ambiente).
B. Las previsiones de la Ley de Autonomia del Banco de Espana
§ El articulo 3 de la LABE, en su apartado 2, primer parrafo, 
précisa lo siguiente: "Unas y otras disposiciones [circulares y 
ci rcu lares monetarias] seran publicadas en el 'Boletm Oficial del
Por ello, en el caso del ICAC los problemas planteados son de orden muy diferente. Se trata 
de saber si las reglas de procedimiento son exigibles como tal a las normas aprobadas por la entidad 
(soluciôn consagrada hoy por via legislativa) o si, como sostuvo una jurispmdencia inicial del Tribunal 
Supremo, bastaba en taies casos con que las hubiera observado la norma habilitante. Sobre el particular se 
volvera infra, en el apartado III.B  y, con menor detenimiento, en el ultimo Capitulo al tratar de la 
distinciôn de figuras afines (reglamentos de las Administraclones independientes y disposiciones 
administrativas: apartado IV.C).
En el caso de la Comisiôn Nacional de Energia, estas garantias -en especial, el tramite de 
audiencia a los cludadanos afectados- han solido exigirse conforme a lo previsto para cualquier 
procedimiento administrativo en la LRJAP, lo que situa la cuestiôn a la luz de lo requerido por el apartado 
c) del citado articulo 105 de la Constituclôn, cuya mismo tenor literal es bien significativo de la diferencla 
(“garantizando, cuando procéda, la audiencia del interesado”). Por lo demâs, el articulo 8.4 de la Ley 
2/2001, de 4 de marzo, de Economia Sostenible réitéra hoy la aplicaciôn de la LRJAP “en lo no previsto 
en las anteriores normas” (la propia LES y su legislaciôn especifica) para los llamados por ella 
organismos reguladores, entre los que se cuentan la CNE y la CMT.
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Estado' y entra ran en vigor conforme a lo previsto en el apartado 
primero del articulo 2 del Codigo Civil. Se élabora ran, previos los 
informes técnicos y juridicos que preceptivamente deberan em itir los 
servicios compétentes del Banco y aquellos otros informes y 
asesoramientos que este estime conveniente soliciter. No les sera de 
aplicaciôn lo dispuesto en el articulo 24 de la Ley 50/1997, de 27 de 
noviembre, del Gobierno, si bien, en el caso de las 'Circulares', 
deberan ser oïdos los sectores interesados".
La cuestiôn del procedimiento de emanaciôn de las 
disposiciones reglamentarias del Banco de Espana se planteô, desde 
el primer momento, como una de las piezas claves en el debate 
doctrinal a ce rca del reconocimlento de potestad normativa a tal 
entidad. Aùn bajo la vigencia de la LORBE, Pa r a d a  V â z q u e z  vino a 
poner el acento en los aspectos, cada vez mas relevantes del 
procedimiento y de la publicidad en el sistema de producclôn de 
normas de origen jundico-adm inistrativo. Lo cual se afirmaba 
entonces, por remisiôn, claro es, a lo dispuesto en los articulos 105 
de la Constituclôn y 125 a 132 de la Ley del Procedimiento 
Administrativo de 1958. "Estas exigencias procedimentales son de 
aplicaciôn a todas las regulaclones administrativas sobre las 
relaciones crediticias (...) y a los desarrollos ùltimos del Banco de 
Espana si se estimase, frente a nuestra opiniôn, que ostenta un poder 
reglamentario. En consecuencia, la regularidad de las medidas 
interventoras pasa por la audiencia preceptiva, aunque no vinculante, 
de las asociaciones y entes representatives de la banca privada y 
cajas de ahorro, asi como de las organizaciones de consumidores, 
todo lo cual debe quedar formalmente reflejado en el 
procedimiento"^^"^.
También en su réplica al citado trabajo, F e r n â n d e z  R o d r ig u e z  
concediô sin discusiôn que "naturalmente, el ejercicio por el Banco de 
dichos poderes [normatives] en los casos en que le hayan sido 
validamente reconocidos debe su jeta rse en el orden formai a lo 
dispuesto por la Ley de Procedimiento Administrativo, a la que el 
Banco esta expresamente sujeto cuando actùe en su calidad de
Pa r a d a  VÂZQUEZ, R.: “Valor juridico de la Circular”, cit., p. 319.
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entidad de Derecho püblico (articulo 2 de la LORBE), como en este 
caso ocurre"^^^.
Sin embargo, la LABE estableciô que las disposiciones del Banco 
de Espana "se elaboraran, previos los informes técnicos y juridicos 
que preceptivamente deberan em itir los servicios compétentes del 
Banco y aquellos otros informes y asesoramientos que éste estime 
conveniente soliciter", a lo que anadia que "no les sera de aplicaciôn 
lo dispuesto en el capitulo primero del titu lo VI de la Ley de 
Procedimiento Administrativo de 17 de ju lio  de 1958, si bien en el 
caso de las 'circulares' deberan ser oïdos los sectores interesados". 
Parece ser que pesô en la elaboraciôn de esta régla la concepciôn del 
Banco de Espaha como entidad dotada de compléta autonomia en 
punto a la politica monetaria y, en sus restantes funciones, sometida 
al Gobierno sôlo en cuanto actuase en ejercicio de las potestades 
administrativas que le confiriesen la LABE u otras leyes. Éste es, en 
efecto, el sentido que se desprende del articulo 1 de la LABE en sus 
diverses prescripciones: ei Banco de Espaha "en el desarrollo de su 
actividad y para el cumplimiento de sus fines a et u ara con autonomia 
respecto a la Administraciôn General del Estado" (articulo 1.1); 
"quedara sometido al ordenamiento jundico-privado, salvo que actùe 
en el ejercicio de las potestades administrativas conferidas por ésta u 
otras leyes", en cuyo caso resultara de aplicaciôn lo previsto en la 
LRJAP (articulo 1.2-1°); no estara sometido, en fin, a las previsiones 
contenidas en la LOFAGE (articulo 1.2-3°).
§ En un trabajo publicado antes de que cambiase el tenor literal 
del articulo 1.3 de la LABE en virtud de la Ley 12/1998, de 28 de abril 
(para sustitu ir la menciôn de los articulos 129 y sigulentes de la LPA 
por la del articulo 24 de la Ley del Gobierno, como precepto regulador 
del procedimiento de elaboraciôn de disposiciones générales), Po m e d  
SÂNCHEZ planteô con cierta extensiôn el asunto del procedimiento de 
aprobaciôn de disposiciones del Banco de Espaha^^^. Lo hizo con 
ocasiôn de la aprobaciôn del primer Reglamento Interno del Banco de 
Espaha (RIBE), aprobado por Resoluciôn de 14 de noviembre de 1996 
y publicado en el BOE de 21 de noviembre siguiente, que se refena
F e rn â n d e z  R o d rIg u e z , T . R.: “Los poderes normativos del Banco de Espana”, cit., p. 28 
(nota nùm. 37).
Po m e d  Sâ n c h e z , L. A., “Las potestades normativas del Banco de Espana tras la aprobaciôn 
de su reglamento intemo”, cit.
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en sus articulos 3 a 5 a las normas sobre el procedimiento de 
elaboraciôn de las circulares y circulares monetarias.
Consideraba el citado autor que taies normas, asi como el 
propio articulo 3.2 de la LABE, debian ser objeto de interpretaciôn a 
la luz de las exigencias basicas del procedimiento administrativo 
comùn que imponian entonces los articulos 129 a 132 de la LPA. En 
particular, tales exigencias serian de aplicaciôn a las normas sobre 
procedimiento normativo del Banco de Espaha en funciôn del 
entendimiento del procedimiento administrativo comùn que se habia 
hecho en la jurisprudencia constitucional. Ésta habia superado una 
inicial comprensiôn procedimental o procesalista del articulo 
149.1.183 de la Constituclôn, recogida en la STC 15/1989, de 26 de 
enero (conforme a la cual "el procedimiento de elaboraciôn de 
disposiciones de caracter general es un procedimiento administrativo 
especial, respecto del cual las Comunidades Autônomas gozan de 
competencies exclusives cuando se trata del procedimiento de 
elaboraciôn de sus disposiciones de caracter general" [FJ 7]) para 
avanzar hacia una concepciôn que pudiera llamarse sustantivista o de 
protecciôn del aspecto de garantie, présente en la STC 204/1992, de 
26 de noviembre, y segùn la cual habria de reconducirse el 
procedimiento adm inistrativo comùn "al conjunto de garantias que 
aseguren el tratam iento comùn de los cludadanos por parte de las 
Administraclones pùblicas, directe mente cohonestadas con las bases 
del régimen jurid ico de éstas"^^^.
En relaciôn con la potestad reglamentaria del Banco de Espaha, 
ahadia Po m e d , lo anterior significaba que séria preciso "determ iner 
qué contenido concreto del Capitulo Primero del Titulo VI LPA 
(articulos 129 a 132) merece la consideraciôn de materialmente 
basico por relaciôn no sôlo con el articulo 149.1.18^ de la 
Constituclôn, sino también con el conjunto de preceptos donde 
cristalizan los principios constituclonales informadores del actuar de 
las Administraclones Pùblicas". Concluia afirmando que "ello explica 
que el articulo 3.2 de la LABE, no obstante establecer la 
inaplicabilidad a las Circulares y a las Circulares Monetarias de lo 
dispuesto en los articulos 129 y sigulentes de la LPA, haga referenda 
expresa a los informes y consultas previas que garanticen la
Po m e d  Sâ n c h e z , L. A., “Las potestades normativas del Banco de Espana tras la aprobaciôn 
de su reglamento intemo”, cit., p. 671.
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objetividad y el pleno sometimiento del Derecho a la actuaciôn del 
Banco de Espaha en este punto (...) y salve en todo caso el tram ite de 
audiencia a los interesados (...), al tiempo que atribuye la 
competencia para su fiscalizaciôn a la Sala de lo contencioso- 
administrativo de la Audiencia Nacional (...). Asimismo, permite 
comprender el verdadero sentido de los articulos 3 a 5 RIBE y su 
conexiôn tanto con la LAP como con la Ley Organica del Consejo de 
Estado (LOCE)"” ®.
Una concepciôn ésta que vendria a quedar reflejada, por lo 
demas, en la LRJAP, cuya exposiciôn de motivos (apartado 2) es 
expresiva al respecto:
"La delim itacion del rég im en jurid ico  de las A dm inistraclones Pùblicas se 
engloba en el esquem a «bases m as desarro llo» que perm ite  a las 
C om unidades A utonom es d ic tar sus propias norm as siem pre que se a justen  
a las bases estata les . Sin em b arg o , respecto al procedim iento  adm in istra tivo  
com ùn y al s istem a de responsabilidad de las A dm inistraclones Pùblicas, 
aunque su form ulaciôn ju n d ica  sea la m anifestaciôn expresa y la traducciôn  
practice para los cludadanos de la aplicaciôn regu lar del propio régim en  
ju rid ico , la Constituclôn las contem pla  com o una com petencia  norm ativa  
plena y exclusive del Estado.
La Ley recoge esta concepciôn constitucional de distribuciôn de 
com petencies y régula el procedim iento  adm in istra tivo  com ùn, de aplicaciôn  
general a todas las Adm inistraclones Pùblicas y fija  las garan tias  m in im es de 
los cludadanos respecto de la actividad a d m in is tra tiva . Esta regulaclôn no 
a g Ota las com petencies estata les  o autonôm icas de estab lecer 
procedim ientos especificos ra tion s  m a te ria e  que deberan  respetar, en todo  
caso, estas garan tias . La Constituclôn establece la com petencia de las 
Com unidades A utônom as para estab lecer las especialidades derivadas de su 
organizaciôn propia pero adem as, com o ha sehalado la ju risprudencia  
constitucional, no se puede disociar la norm a sustantiva de la norm a de 
proced im iento , por lo que tam b ién  ha de ser posible que las C om unidades  
A utônom as dicten las norm as de procedim iento  necesarias para la aplicaciôn  
de su derecho sustantivo , pues lo reservado al Estado no es todo  
procedim iento  sino sôlo aquel que deba ser com ùn y haya sido establecido  
com o ta l. La regulaclôn de los procedim ientos propios de las Com unidades  
A utônom as ha bran de resp etar s iem pre las reglas del procedim iento que, 
por ser com petencia  exclusiva del Estado, in tegra  el concepto de 
Procedim iento A dm in is tra tivo  Com ùn".
Po m e d  Sâ n c h e z , L. A ., op. cit., pp. 672-673. La referencia a la LOGE se explica en el 
contexte del trabajo, que analiza las cuestiones tanto del titulo de émision del dictamen del Consejo de 
Estado sobre el proyecto de Reglamento Intemo del Banco de Espana, como de la exigencia de preceptive 
dictamen de aquél que vino a establecer el citado reglamento para la émision de circulares o circulares 
monetarias del Banco de Espana en ciertos casos (cfr. a este ultime respecto lo dicho infra en el apartado 
C.2 de este epigrafe).
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Sin necesidad de profundizar ahora sobre el particular, cabe 
anadir, por ultimo, que esta construcciôn de la nocion "procedim iento 
adm inistrativo comùn" ha encontrado también un solido respaido 
doctrinal. Pa r e jo  A l f o n s o  sehalô en este sentido que la especifica 
determinaciôn competencial del articulo 149.1.183 de la Constituclôn 
"no persigue una regulaclôn estatal ùnica de un procedimiento 
general", sino que "antes al contrario, tiene por objeto la regulaclôn 
de lo comùn, de los institutos juridicos necesarios a toda actividad 
adm inistrativa unilateral que, debiendo désarroi la rse por un eau ce 
procedimental, esté dirigida a producir actos juridicos". "La 
perspectiva de la acotaciôn que demanda el adjetivo 'com ùn' no es, 
pues, la tradicional intraordinamental desde la que résulta la 
distinciôn y la tensiôn entre procedimiento general y procedimientos 
especiales. Se trata, a todas luces, de una nueva perspectiva (...) a la 
vez in ter e intraordinamental", que distingue lo comùn de lo diverso, 
entendiendo por éste tanto lo peculiar de un ordenamiento autônomo 
como de un diferente sector normativo^^^. Este entendimiento 
recogia, a su vez, una opiniôn doctrinal ya sustentada bajo la LPA de 
1958, por mas que la aplicaciôn practica de ésta hubiese dado lugar a 
una concepciôn bien diferente, que veia en las disposiciones de tal ley 
la ordenaciôn de un procedimiento tipo o general^"^°.
§ Pues bien, a la vista de todo lo anterior, cabe plantear ahora 
qué significado mantiene, a la vista del actual tenor de la LABE, la 
régla del articulo 3.2 de ésta. En efecto, la inaplicaciôn de las normas 
de procedimiento reglamentario que ahora se establece no es ya, tras 
la Ley 12/1998, la contenida en los articulos 129 a 132 LPA, sino que 
se ordena la inaplicaciôn del procedimiento para la elaboraciôn de las 
disposiciones reglamentarias del Gobierno, recogido en el articulo 24 
de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, y que tiene caracter 
exclusivamente estatal. En otras palabras, la exigencia de aplicaciôn 
que se predicaba -a  pesar de la rotunda declaraciôn legal en 
contrario— de las normas del procedimiento adm inistrativo comùn 
(bien considerandolas de caracter basico, bien interpretando el
Pa rejo  A l f o n s o , L., “Objeto, âmbito de aplicaciôn y principios générales”, en W A A  (dirs. 
J. Leguina Villa y M. Sânchez Morôn), La nueva Ley de régimen juridico de las Administraclones 
Pùblicas y  del procedimiento administrativo comùn, Tecnos, Madrid, 1993), p. 29.
Tal opiniôn era la de GONZALEZ N a v a r r o , F., “Procedimiento administrativo comùn, 
procedimientos triangulares y procedimientos complejos”, Revista de Estudios de la Vida Local, nùm. 
211, pp. 414 ss. Posiciôn que llegô a tener cierto eco en la jurisprudencia, de la mano del citado autor 
como ponente de la STS de 12 de de febrero de 1986.
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adjetivo "com ùn" en el sentido de intégrante de los institutos 
juridicos necesarios a todo procedimiento) ha de salvar ahora el 
obstaculo relative a que las reglas sobre elaboraciôn de disposiciones 
générales se contienen en una norma de caracter exclusivamente 
estatal que disciplina la actuaciôn del Gobierno.
Ante todo, ha de pondéra rse que la aplicaciôn que se pretend i a 
de estas reglas al procedimiento normativo del Banco de Espaha se 
sustentaba, entre otras, en razones constituclonales (articulos 103 y 
105 de la Constituclôn), que se mantienen con todo su vigor.
En segundo lugar, el vigente RIBE ha venido a desarrollar, 
como ya hiciera su predecesor, ciertas garantias normativas que 
resultan equiparables a las que podrian resultar de exigirse un 
minimo comùn procedimental semejante al que se fija en el articulo 
24 de la Ley del Gobierno.
Un punto de vista semejante es, por ùltimo, el que ha adoptado 
el Consejo de Estado, en sus dictamenes sobre el particular. De 
forma expresa el dictamen 3.175/1996, de 10 de octobre (sobre el 
proyecto de RIBE de 1996) sehalô que "el procedimiento de 
aprobaciôn y publicaciôn [de las disposiciones reglamentarias del 
Banco de Espaha], [esta] inspirado en los criterios que presiden la 
elaboraciôn y publicaciôn de las disposiciones de caracter general (en 
los térm inos previstos por los articulos 129 y sigulentes de la Ley de 
Procedimiento Administrativo de 1958)". Después, en varias 
ocasiones se dice que las previsiones del articulo 3.2 de la LABE -a  
pesar de la exclusiôn de la aplicaciôn de las reglas del articulo 24 de 
la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno (salvo las referidas 
a la audiencia a los interesados, en el caso de las Circulares)- pueden 
considéra rse suficientes para tener por "atendidas las exigencias de 
indole procedimental que deben seguirse para prépara r, con las 
debidas garantias de acierto, un texto normativo de la indole del 
ahora examinado" (clausula casi de estilo: cfr., entre otros, los 
dictamenes 1.027/2004, de 27 de mayo y 664/2008, de 8 de mayo, 
ambos sobre proyectos de circulares; antes, dictamenes 2.458/1994, 
de 16 de febrero de 1995, 2.886/1996, de 30 de ju lio , refe rentes a 
circulares monetarias; y dictamenes 116/2000, de 3 de febrero y 
907/2000, de 23 de marzo, relativos al Reglamento Interno del Banco 
de Espaha, en punto a su modificaciôn o a un nuevo proyecto, 
respectivamente). En algùn caso, ademas, se ha hecho expresa
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menciôn del articulo 4 del Reglamento Interno del Banco de Espaha 
de 1996 (asi, dictamen 3.643/1998, de 17 de septiembre, sobre 
circular monetaria), como precepto que recogia también las garantias 
procedimentales necesarias para la tramitaciôn.
C. El articulo 15 de la Ley del Mercado de Valores y la exigencia de un 
nivel de garantias similar al previsto para las disposiciones de 
caràcter general
Establece el segundo parrafo del articulo 15 LMV:
"Las disposiciones dictadas por la Comisiôn Nacional del 
Mercado de Valores, a que se refie re el parrafo anterior se 
elaboraran por ésta, previos los informes técnicos y juridicos 
oportunos de los servicios compétentes de la misma. Taies 
disposiciones recibiran la denominaciôn de Circulares, seran 
aprobadas por el Consejo de la Comisiôn, no surtiran efectos 
hasta tanto sean publicadas en el «Boletm Oficial del Estado» y 
entra ran en vigor conforme a lo dispuesto en el apartado 
primero del articulo 2 del Côdigo Civil".
Al igual que en el caso del Banco de Espaha, los problemas 
suscitados por este precepto han sido, ante todo, los relativos a la 
observancia de las normas générales de procedimiento previstas en 
nuestro ordenamiento para la elaboraciôn de disposiciones de 
caracter general (primero, en la LPA de 1958; hoy en la Ley del 
Gobierno), como una especie de sustrato minimo de garantias que 
debieran ser aplicadas a todos los productos reglamentarios, también 
a los emanados de las entidades dotadas de autonomia. Diferencia 
esencial con aquel caso es, sin embargo, que el articulo 15 LMV no 
excluye de forma expresa -com o si hace el articulo 1.3 LABE— la 
aplicaciôn de las normas de la Ley del Gobierno. Lo que encontraba 
alli una explicaciôn, mas que justificaciôn, mirando al caracter de 
total autonomia del Banco central en cuanto a la delimitaciôn de la 
politica monetaria, que no tendria aqui sentido. Por lo demas, como 
se vio, también esa expresa exclusiôn quedaba salvada por via 
interpretativa y del propio Reglamento de régimen interior del Banco, 
que obligan en definitive a tram ites similares de participaciôn, 
informe y audiencia a los previstos con caracter general.
Sin que resuite necesario reproducir el razonamiento relative a 
la consideraciôn del procedimiento administrativo comun desde una
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perspectiva sustantivista o como "conjunto de garantias que 
aseguren el tratam iento comùn de los cludadanos por parte de las 
Administraclones pùblicas, di recta mente cohonestadas con las bases 
del régimen jurid ico de ésta s" (STC 204/1992, de 26 de noviembre, 
FJ 7), interesa destacar que a la misma conclusion llegô ya la 
doctrina que estudiô el articulo 15 de la LMV, concluyendo en su dia 
en la aplicaciôn de las normas de la LPA, y las de la LRJAP en cuanto 
normas comunes de procedimiento, para enmarcar la elaboraciôn de 
las circulares de la CNMV.
"La especialidad de la norma -se dice, por referencia a la LMV- 
pudiera conducir a entender excluidos los preceptos de la LPA 
relativos al 'procedimiento de elaboraciôn de disposiciones de 
caracter general'. Sin embargo, el caracter supletorio de la LPA 
(segùn predica el articulo 14 de la LMV), que salva las posibles 
lagunas de la LMV, como su trascendencia e importancia, ya que 
condensa las lineas o pautas esenciales que han de seguirse para la 
elaboraciôn de disposiciones de aplicaciôn general, me llevan a 
utilizar como esquema o guiôn los requisitos exigidos por dicha Ley 
para comentar el procedimiento de elaboraciôn de circulares en la 
Comisiôn nacional": estudios, trabajos e informes previos -en 
especial, el del Comité Consultivo de la CNMV en relaciôn con el 
principio de participaciôn; aprobaciôn y publicaciôn de la circular^'^^
También los dictamenes del Consejo de Estado han subrayado 
el requerim iento de atender un nivel de garantias minimas. Asi, el 
dictamen 2.080/2008, de 18 diciembre (sobre el proyecto de Circular 
de la CNMV sobre las categonas de instituciones de inversiôn 
colectiva en funciôn de su vocaciôn inversera) apuntô con caracter 
general que "ciertamente existe, en lo tocante al procedimiento de 
elaboraciôn de las circulares de la Comisiôn Nacional del Mercado de 
Valores, una previslôn especifica en el articulo 15.2 de la LMV (...) 
Con todo, la previslôn de dichos informes asi como de otras garantias 
han de acercarse en lo sustancial (memories explicatives, audiencia a 
los interesados, informe por ôrgano équivalente a la Secreteria 
General Técnica) a lo exigido por la mencionada Ley del Gobierno, 
pues en tal ley se fijan las garantias necesarias para el ejercicio de la
Fuertes LÔPEZ, m., La Comisiôn Nacional del Mercado de Valores, cit., pp. 82 ss. Como es 
claro, las referencias a la LPA y a la LRJAP -y  no a la Ley del Gobierno—  que a continuaciôn se hacen 
en el texto se explican por la fecha de publicaciôn de la obra (1992), si bien el razonamiento permanece 
igualmente vâlido.
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potestad reglamentaria originaria, y a las que basicamente debe 
ajusta rse, pues, la aprobaciôn de normas de este rango".
D. Las previsiones de la LSH y del Real Decreto 1339/1999 respecto a 
la Comisiôn Nacional de Energia
Como se vio, la DA 11^.tercero.l.séptim a de la LSH establece 
que corresponde a la Comisiôn Nacional de Energia la siguiente 
funciôn:
"D ictar las circulares de desarrollo y ejecuciôn de las 
normas contenidas en los Reales Decretos y las Ordenes del 
Ministerio de Industrie y Energia que se dicten en desarrollo de 
la normativa energética, siempre que estas disposiciones le 
habiliten de modo expreso para ello.
Estas disposiciones recibiran la denominaciôn de 
circulares y seran publicadas en el «Boletm Oficial del Estado»".
Por otra parte, la DA ll^ .te rc e ro .4 de la misma ley, en relaciôn 
con la potestad de requerimiento de informaciôn -particularizada 
después en los térm inos de la Ley del Sector Eléctrico (articulo 3.5) y 
de la propia Ley del Sector de Hidrocarburos (articulo 3.4)- prevé 
que:
"La Comisiôn Nacional de Energia podra recabar de los 
sujetos que actùan en los mercados energéticos cuanta 
informaciôn requiera en el ejercicio de sus funciones. Para ello, 
la Comisiôn dictara circulares, que deberan ser publicadas en el 
«Boletm Oficial del Estado», en las cuales se expondra de forma 
detallada y concreta el contenido de la informaciôn que se vaya 
a solicitar, especificando de manera justificada la funciôn para 
cuyo desarrollo es précisa tal informaciôn y el uso que pretende 
hacerse de la misma".
En relaciôn con ambas previsiones, el articulo 17 del Real 
Decreto 1339/1999, de 31 de ju lio , por el que se aprueba el 
Reglamento de la CNE, dispone lo siguiente:
"En el ejercicio de la funciôn de emisiôn de circulares de 
desarrollo y ejecuciôn de las normas contenidas en los reales
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decretos y las ôrdenes del Ministerio de Industrie y Energia que 
se dicten en desarrollo de la normative energética, siempre que 
estas disposiciones le habiliten de modo expreso para ello, y de 
circulares de informaciôn a que se refie re la disposiciôn 
adicional undécima.tercero. 1 y 4 de la Ley del Sector de 
Hidrocarburos, respectivamente, la Comisiôn Nacional de 
Energia debera someter las mismas a informe de la Abogacia 
del Estado del Ministerio de Industrie y Energia, con caracter 
previo a su publicaciôn en el «Boletm Oficial del Estado»".
Con caracter general, se ha subrayado en la doctrina la 
exigencia de que las circulares de la CNE -y , en general, cualquier 
p rod u cto normativo derivado de una entidad pûblica- respete las 
exigencias impuestas al procedimiento administrativo comùn (por la 
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen jurid ico de las 
Administraclones Pùblicas y del Procedimiento Administrativo 
Comùn), con lo que parece querer hacerse referencia, en el fondo, a 
que se observe el tram ite de audiencia y participaciôn de los 
interesados, que es consustancial a cualquier actuaciôn 
administrativa. Asi, N a v a r r o  Ro d r ig u e z  sehala que "el caracter 
supletorio de la LRJPAC, que salva las posibles lagunas de la Ley del 
Sector de Hidrocarburos y del Reglamento de la CNE, asi como su 
trascendencia e importancia, ya que condensa las Imeas o pautas 
esenciales que han de seguirse para la elaboraciôn de las 
disposiciones de caracter general, nos llevan a concluir que en la 
elaboraciôn de las Circulares, la Comisiôn debera respetar los 
principios que deben inspirer cualquier actuaciôn de una 
Administraciôn pùblica en sus relaciones con los administrados"^"^^.
En térm inos muy semejantes, dice la Memoria de la Comisiôn 
Nacional de Energia del aho 2007 lo siguiente:
"La elaboraciôn de las Circulares de la Comisiôn se Neva a 
cabo respetando los principios que deben inspirer cualquier 
actuaciôn de un Organismo Pùblico en sus relaciones con los 
administrados.
542
125.
N a v a r r o  R o d r ig u e z , P., La Comisiôn Nacional de Energia, Marcial Pons, Madrid, 2008, p.
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A s i, el Consejo de Administraciôn de la Comisiôn, antes 
de aprobar cualquier Circular, acuerda la remisiôn del texto de 
la Propuesta de Circular y Memoria al Consejo Consultivo de 
Hidrocarburos o Electricidad de la Comisiôn, segùn procéda, y 
empresas interesadas, para que realicen las alegaciones que 
consideren oportunas.
Examinadas las refe rida s alegaciones, se Neva a cabo un 
Inform e sobre las mismas, procediéndose, en su caso, a 
incorporar en el texto de la Circular las sugerencias planteadas.
Dicho Informe, junto con la nueva Propuesta de Circular y 
Memoria se analizan por el Consejo de Administraciôn de la 
Comisiôn, quien decide, en su caso, la aprobaciôn de la 
Circular.
Una vez publicada la Circular en el Boletm Oficial del 
Estado, se notifica a las empresas interesadas"^"^^.
E. Las dispersas réglas sobre procedimiento de aprobaciôn de 
circulares por parte de la Comisiôn del Mercado de las 
T elecomunicaciones
Como se vio en el Capitulo a ella dedicado, la Comisiôn del 
Mercado de las Telecomunicaciones tiene reconocida la facultad de 
dictar circulares tanto en la propia ley de cabecera [articulo 48.3.e), 
funciôn de la Ley General de Telecomunicaciones], como en su 
Reglamento aprobado por Real Decreto 1994/1996 y en el de 
Régimen In terio r [RRI] aprobado mediante Orden del Ministro de 
Fomento de 9 de abril de 1997 (articulos 20 y 26, respectivamente).
Los très textos normativos establecen que la CMT podra dictar 
instrucciones "dirigidas a los operadores que actùen en el sector de 
las comunicaciones electrônicas" y que aquéllas "seran vinculantes 
una vez notificadas o, en su caso, publicadas en el 'Boletm Oficial del 
Estado'" (por emplear los términos de la ley).
Sin embargo, nada mas précisa la ley sobre el procedimiento de 
elaboraciôn y aprobaciôn, cuya regulaciôn se defiere a lo previsto por 
el Reglamento de la CMT y por el RRI. El articulo 20 del Real Decreto 
1994/1996 contiene al respecto très reglas de un tenor mas general:
Memoria de actividades de la Comisiôn Nacional de Energia correspondiente al ano 2007 
rhttp://www.cne.es/cne/doc/publicaciones/PA001 2008.pdf]. pp. 184-185. En la Memoria del ano 2008, 
en términos idénticos, sôlo que omitiendo el ultimo parrafo (p. 199).
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"En el procedimiento de aprobaciôn de las «Circulares» se 
emitiran los oportunos informes técnicos y juridicos por los 
Servicios compétentes de la Comisiôn, y se dara, cuando 
procéda, audiencia previa a las entidades que ostenten la 
representaciôn de los correspondientes intereses.
Dichas Circulares cuando establezcan instrucciones relatives a 
las relaciones entre los operadores de servicios de 
telecomunicaciones y grandes usuarios deberan dicta rse previa 
audiencia a las asociaciones que representen los intereses de 
aquéllos.
En ningùn caso sera aplicable el procedimiento de elaboraciôn 
de disposiciones de caracter general regulado en el capitulo 
primero del Tftulo VI de la Ley de Procedimiento Administrativo 
de 17 de ju lio  de 1958".
F. Régimen de aprobaciôn de normas por el Consejo de Segurldad 
Nuclear y la Agenda Espanola de Protecciôn de Datos
Ni la Ley 15/1980 ni la LORD se plantean en térm inos générales 
la cuestiôn de las reglas apllcables al procedimiento normativo del 
Consejo de Segurldad Nuclear y de la Agenda Espanola de Protecciôn 
de Datos, respectivamente.
La primera establece una serie de garantias de tipo formai en la 
elaboraciôn y aprobaciôn de las instrucciones del CSN, reglas que 
parecen sustitu ir o desplazar, en virtud del singular régimen jurid ico 
del Consejo, a las previstas en el ambito estatal por el articulo 24 de 
la Ley del Gobierno.
Por lo que se refiere a la AEPD, no hay norma alguna que 
régulé especificamente la elaboraciôn de instrucciones. Tan sôlo el 
analisis de la parte expositive de cada una de ellas permite conocer 
en alguna medida el proceso seguido para dietaries. La régla que 
résulta de aplicaciôn es, pues, la prevista con caracter general en el 
articulo 115.1 del Real Decreto de desarrollo de la LOPD, aprobado 
por Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, a tenor de la cual: 
"Los procedimientos tramitados por la Agenda Espanola de Protecciôn 
de Datos se régi ran por lo dispuesto en el présente titu lo , y 
supletoriamente, por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
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Régimen Juridico de las Administraclones Pùblicas y del 
Procedimiento Administrativo Comùn".
III. Las normas reguladoras del procedimiento normativo de las 
Administraciones independientes
A. El rango de las normas procedimentales y la articulaciôn de los
diversos regimenes
Como se ha avanzado, el procedimiento de elaboraciôn de las 
disposiciones aprobadas por las Administraciones independientes 
queda definido la mayor parte de las veces, aunque no siempre, en la 
norma de rango legal que prevé la creaciôn de aquéllas o configura 
su régimen de autonomia reforzada [lo que résulta exigible, al menos 
en cuanto a la previslôn del tram ite de audiencia a los cludadanos, en 
la medida en que el articulo 105.a) de la Constituclôn establece que 
"la ley regulara" aquélla "en el procedimiento de elaboraciôn de las 
disposiciones administrativas que les afecten"]. En ocasiones, sin 
embargo, no es la ley sino el desarrollo reglamentario -e  incluso el 
propio reglamento de régimen interno de la entidad- el encargado de 
establecer en sus ùltimos detalles el desarrollo de tal procedimiento.
La cuestiôn, lejos de ser meramente teôrica, puede tener 
importantes repercusiones en cuanto al alcance de los tram ites que 
resultan exigibles a tenor de una u otra norma. A modo de simple 
aproximaciôn, la previslôn de la audiencia en el articulo 3.2 de la 
LABE (el cual dispone que "en el caso de las 'Circulares', deberan ser 
ofdos los sectores interesados") ha sido objeto de dos diverses 
redacciones por los Reglamentos Internos del Banco de Espana (mas 
garantista la del articulo 3.2 del Reglamento Interno de 1996, que 
extendia el tram ite también a las Circulares monetarias; en tanto que 
el articulo 8.5 del vigente Reglamento Interno vuelve a exigirlo sôlo 
para las primeras).
Asimismo, en el caso de la CNMV es también el Reglamento 
Interno de la entidad [RICNMV] (aprobado por Resoluciôn del Consejo 
de 10 de ju lio  de 2003) el que viene a concretar las Imeas 
procedimentales de elaboraciôn, en desarrollo de lo dispuesto por el 
articulo 14.10 de la LMV y con el contenido que alli se détermina. En 
particular, el articulo 35 RICNMV disena la tramitaciôn a seguir por
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las circulares de la entidad. Tras un primer apartado relativo a la 
habilitacion genérica de la potestad, desarrolla en forma cronologica 
las exigencias procedimentales al efecto. Por lo que se refiere a la 
regia sobre autorizacion normativa, es de destacar que el articulo
35.1 RICNMV se refiere al dictado de circulares para el adecuado 
ejercicio de las competencias que encomiendan a la CNMV "la Ley 
24/1988, de 28 de ju lio , u otras disposiciones con rango de iey", lo 
que constata que de hecho es posible extender en via legislativa 
estas habilitaciones a la potestad normativa.
Por ultimo, tiene alguna singularidad el caso de los llamados 
reguladores economicos (CNE y CMT). Respecto al primero de ellos 
no existe reglamento de régimen interior, conteniéndose de forma 
di recta el desarrollo de las previsiones légales en el Reglamento de la 
CNE aprobado por Real Decreto 1339/1999, de 31 de ju lio  (que fue 
objeto de modificaciôn en ciertos puntos por Real Decreto 1204/2006, 
de 20 de octobre, declarado nulo de pleno derecho por STS de 18 de 
septiembre de 2008, recuperando vigencia algunas previsiones del 
primero, como se vera). Mientras que en el supuesto de la CMT 
ocurre en la practica lo contrario: fuera de las menciones générales 
que realiza el Real Decreto 1994/1996, el procedimiento se régula 
con detalle por el articulo 26 del Reglamento de Régimen interior de 
la Comisiôn (aprobado por Orden Ministerial de 9 de abril de 1997, si 
bien por Resoluciones del Consejo se aprueban versiones 
consolidadas, como la ultima de 20 de diciembre de 2007, publicadas 
ex articulo 52.1 LRJAP).
Un intento de racionalizaciôn se ha llevado a cabo, en el 
lim itado ambito al que se refiere (CNE y CMT, por lo que ahora 
interesa), por la LES, cuyo articulo 8, apartado 4, establece lo 
siguiente: "Los Organismos Reguladores se régi ran por las normas 
del présente Capitulo, por su legislaciôn especifica, en lo que no 
resuite afectado por la présente Ley, y por sus estatutos, aprobados 
mediante el correspondiente Real Decreto. En lo no previsto en las 
anteriores normas, se régi ran por la Ley 30/1992, de 26 de 
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pùblicas y 
del Procedimiento Administrativo Comùn, por la Ley 6/1997, de 14 de 
abril, de Organizaciôn y Funcionamiento de la Administraciôn General 
del Estado, de acuerdo con lo previsto en su disposiciôn adicional 
décima, por la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General 
Presupuestaria y por el resto del ordenamiento jurid ico".
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Pues bien, la falta de referencia a los reglamentos de régimen 
interior, y la sola menciôn de los "estatutos" de estas entidades, 
aprobados por real decreto, obedece a las observaciones sobre el 
particular que formulô el dictamen del Consejo de Estado al 
anteproyecto (numéro 215/2010, de 18 de marzo). Partiendo en 
efecto de que "en la actualidad, los organismos reguladores a que se 
refiere la Ley proyectada tienen una ordenaciôn en reglamentos 
aprobados por real decreto (...)", se considerô que si lo pretendido 
era "que los preceptos regulados por las leyes fueran directamente 
desarrollados por los reglamentos internos, habria de establecerse asi 
expresamente, y regular las consecuencias correspondientes en lo 
que hace a los reglamentos actualmente en vigor". También se 
matizô que la supletoriedad de la LRJAP, LOFAGE y Ley General 
Presupuestaria respecto a taies normas, es decir "la medida en que 
estas leyes sean o no de aplicaciôn a los organismos reguladores es 
algo que no puede depender de lo que el Reglamento de 
funcionamiento interno -aprobado, como se ha dicho, por el propio 
organismo regulador".
Por ùltimo, el articulo 20.1.h) de la citada Ley obliga hoy a los 
organismos reguladores a hacer pùblicas "la preparaciôn y 
tramitaciôn de las normas cuya aprobaciôn les corresponde, asi 
como, en su caso, de las propuestas normativas que deban formuler". 
Pero es claro que la forma de publicidad de la tram itaciôn sigue 
dependiendo, en el fondo, de lo dispuesto por las normas de cada 
uno de ellos, a las que se hace referencia en los sigulentes epigrafes.
B. Las cuestiones de procedimiento planteadas por la habilitacion: 
reglamentos ejecutivos y reglamentos dictados en el marco de la 
programaciôn legal
§ Una de las cuestiones de forma que se han suscitado a 
propôsito de la actuaciôn reglamentaria de las entidades objeto de 
estudio -b ien es cierto que en ambitos muy diversos: la clara 
autonomia del Banco de Espaha y CNMV; y, de otra parte, el encaje 
organico y funcional del ICAC en la estructura departamental- ha sido 
la relativa a las garantias que se imponen para la elaboraciôn de sus 
normas en relaciôn con ei desarrollo que llevan a cabo de ia 
habiiitaciôn previa: cuando ésta se ha encontrado prevista por norma 
reglamentaria, se ha negado en ocasiones la exigencia de ciertos
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tram ites ya observados en el primer escalon reglamentario (asi, en el 
caso del ICAC); en el caso de regulaciôn partiendo de una 
autorizaciôn prevista en la ley, la argumentaciôn ha sido mas sutil: 
asi, se ha razonado que sôlo cuando la norma de la entidad dotada de 
autonomia constituyese un desarrollo "d irecto" de la ley, cabria exigir 
taies tram ites pero no en otro supuesto (sentencias del TS sobre 
normas de la CNMV y del Banco de Espaha, al amparo de previsiones 
légales que ya habian sido desarrolladas mediante orden ministerial).
§ Por lo que hace al ICAC, se planteô frontalmente la cuestiôn 
de la exigibilidad de las normas de elaboraciôn de disposiciones 
générales en sentido est ri cto (en su momento, previstas en los 
articulos 129 y sigulentes de la Ley de Procedimiento Administrativo y 
hoy recogidas en el articulo 24 de la Ley del Gobierno).
Tales reglas hubieran podido entenderse, en efecto, apllcables 
desde el momento en que la jurisprudencia del Tribunal Supremo 
(sentencias de 27 de octobre de 1997 y 24 de octobre de 2003) 
otorgô a las resoluciones del ICAC un valor normativo del que, se 
dijo, "no existe la menor duda de que (...) va mas alla de lo 
estrictamente interno u organizativo", de modo que "lo que ha hecho 
la disposiciôn final quinta del Real Decreto 1.643/1990, es dar 
efectividad a la habiiitaciôn para dictar normas contables que la Ley 
19/1988 ha conferido al ICAC" (FJ 3° de la primera de las citadas 
sentencias).
Sin embargo, tanto la mencionada sentencia de 1997 como la 
posterior de 2003, al tiempo que afirmaron la competencia del ICAC 
para la emisiôn de resoluciones de naturaleza normativa, concluyeron 
que no fueron infringidos por aquél determinados tram ites de la 
elaboraciôn de normas reglamentarias, sobre el argumente de que 
dichos tram ites procedimentales ya habian sido observados en los 
reglamentos anteriores que formaban parte de la cadena normativa 
(en rigor, la sentencia de 14 de febrero de 1997 afirmô que no cabia 
considerar omitidas en ese caso taies garantias, sin acoger la tesis de 
su inexigibilidad, como pretendia el Abogado del Estado récurrente). 
A s i, la mencionada sentencia no considerô indebidamente omitida la 
audiencia a la Asociaciôn Espahola de Leasing -las normas 
directamente recurridas eran las referentes a la contabilidad de este 
tipo de contrato- ni tampoco se reprochô la falta de informe de la
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Sécréta ri a General Técnica ni del dictamen del Consejo de Estado, 
pues "hay que tener en cuenta que la disposiciôn impugnada no 
constituye un elemento normativo que surja aisladamente, sino que 
forma parte de una cadena sucesiva de normas que se han ido 
dictando, las unas en desarrollo de las otras; cadena de la que forma 
parte el Real Decreto 1643/1990 20 de diciembre, que autorizô al 
Institu te  de Contabilidad y Auditoria de Cuentas a dictar la resoluciôn 
recurrida" y "en la elaboraciôn de aquel Real Decreto se 
cumplimentaron los tram ites mencionados" (FJ 4°).
Por su parte, la sentencia de 24 de febrero de 2003 reprodujo 
abiertamente este modo de razonar: "En cuanto al procedimiento de 
elaboraciôn ha de te ne rse en cuenta que esas disposiciones no 
constituyen un elemento normativo que surja aisladamente, sino que 
forma n parte de una cadena sucesiva de normas que se han ido 
dictando, las unas en desarrollo de las otras; cadena de la que forma 
parte el Real Decreto 1.643/1990, de 20 de diciembre, que 
autorizaron al ICAC a dictar las Resoluciones cuya validez ahora se 
pone en duda, sin olvidar que en la elaboraciôn de aquel Real Decreto 
se cumplimentaron los tram ites que ahora echa en falta la récurrente, 
habiendo dictaminado favorablemente el Consejo de Estado en 
relaciôn con la potestad normativa del ICAC y su contenido, sin que 
sean précisés otros informes, observaciones o dictamenes exigidos en 
la elaboraciôn de las disposiciones générales, segùn los articules 129, 
130 y 131 de la Ley de Procedimiento Administrativo, ya que ese 
procedimiento se cumpliô al élabora rse el Real Decreto 1.643/1990, 
en cuya virtud se aprobaba el Plan General de Contabilidad, sin que el 
sometim iento pleno de la actuaciôn administrativa a la Ley y al 
Derecho que impone el articulo 106.1 de la Constituclôn reclame en 
el présente caso nuevas informaciones, por haberse ya cumplido las 
solemnidades procedimentales exigidas (sentencias de 12 Abr. 1994 
y 13 Mar. 1997)" [FJ 3°].
§ El asunto se ha planteado también en cuanto a la Circular del 
Banco de Espaha 4/1991, en el caso resuelto por la STS de 11 de 
octubre de 2005.
Respecto de la alegaciôn del récurrente de haberse prescindido 
del dictamen del Consejo de Estado para dictar dicha circular, se 
sostuvo que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido 
declarando de forma constante la improcedencia de invocar como
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fundamento del recurso indirecte las posibles infracciones de las 
normas de procedimiento en que se hubiese incurrido al elaborar la 
disposiciôn" pues, con cita de la STS de 1 de ju lio de 2000, "no puede 
llegarse a la nulidad de una disposiciôn reglamentaria, y por la simple 
via de un recurso indirecte, con fundamento, exclusivamente, en el 
d efecto formai de la denunciada falta del citado dictamen del Consejo 
de Estado, ya que, en el ambito de los recursos indirectes, no cabe 
fundar la pretendida ilegalidad de las disposiciones générales... que 
se reputen ilegales en las meras y simples disconformidades, 
omisiones o d efectos formales que las mismas puedan presentar" 
(doctrina jurisprudencial desde la DCA de 1956, que no ha variado -  
ahade- a la vista de los cambios introducidos por la DCA de 1998, ni 
siquiera por la introducciôn en ésta de la cuestiôn de ilegalidad, pues 
sigue siendo valido que el control de los reglamentos por cualquiera 
de sus actos de aplicaciôn no supone transform ar su impugnaciôn 
indirecta en un procedimiento abstracto de control de normas 
permanentemente abierto y con independencia de que el vicio 
advertido se proyecte o no sobre taies actos) [FJ 3°].
El razonamiento se compléta ahadiendo, sin embargo, dos tipos 
de motivos que no venian exigidos por la soluciôn al caso concreto. 
"Debe destacarse, por un lado, que las Circulares del Banco de 
Espana no estan incluidas en la relaciôn de asuntos en los que debe 
ser consultado el Consejo de Estado, establecida en los articulos 21 y 
22 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril (...)".. Lo que se quiere 
decir con ello a parece mas claro unos parrafos después, cuando 
précisa la sentencia que "la Circular en cuestiôn no puede entenderse 
comprendida en el ambito del articulo 22.3 de la Ley Organica 
3/1980, del Consejo de Estado, cuando se refiere a los «reglamentos 
o disposiciones de caracter general que se dicten en ejecuciôn de las 
leyes, asi como sus modificaclones», puesto que dichas disposiciones 
son en principio aquéllas que desarrollan o ejecutan una ley de forma 
di recta e inmediata, no cualesquiera disposiciôn que ulteriormente 
pueda dicta rse en virtud de sucesivas habilitaciones. Aqui nos 
encontramos en presencia de una disposiciôn dictada por ei Banco de 
Espaha en virtud de una habiiitaciôn iegai genérica (a rtku io  48.1 y  
disposiciôn adicionai octava de ia LDIEC) y  en ejecuciôn de una 
expresa encomienda por parte dei Ministerio de Economie y  Hacienda 
(Orden de 31 de marzo de 1989), y  que no désarroi ia tanto ia LDIEC 
directamente como ia citada Orden de 31 de marzo de 1989".
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Lo anterior situa la cuestiôn en el campo de! sentido que pueda 
otorgarse a la llamada doble habilitaciôn. A este respecte, y solo por 
lo que hace a los aspectos procedimentales, la STS ahora comentada 
anade que la STS de 27 de octubre de 1997 (que llegô a una soluciôn 
sim ilar respecte de una Resolucion del ICAC) se basé ya en parte en 
un razonamiento similar: "En efecto, en dicha Sentencia senalabamos 
que dichas normas de dictaban «en una cadena sucesiva de normas 
que se han ido dictando, las unas en desarrollo de las otras», cadena 
en la que se insertaba el Real Décrété que autorizô al ICAC a dictar la 
resolucion controvertida y que si habia side objeto del dictamen del 
alto organe consultive. Elle podria llevar al demandante a trasiadar su 
objeciôn en el présente caso a la alegada falta del citado dictamen en 
relaclôn con la Orden de 31 de marzo de 1989, pero -como senala la 
parte codemandada- no puede pretender que dicho supuesto defecto 
se proyecte a la Circular del Banco de Espana, que es la sola norma 
cuya impugnaciôn indirecta se produce en este litigio, puesto que es 
aquélla en virtud de la cual se dicta el acto impugnado".
En fin, una tercera linea de argumentaciôn incide en que "taies 
Circulares estan expresamente excluidas, por el articulo 3.2 de la Ley 
13/1994, de 1 de junio, de Autonomie del Banco de Espana, del 
procedimiento de elaboraciôn de los reglamentos, que régula el 
articulo 24 de la Ley 50/1997, de Organizaciôn, Competencies y 
Funcionamiento del Gobierno»" o, como se précisa algo mas adelante 
que "el legislador (...) las ha excluido expresamente de las exigencies 
del procedimiento de elaboraciôn de los reglamentos"; sobre lo cual 
ya tuvimos oportunidad de exponer nuestra opinion contraria, en el 
caso de que las circulares constituyan efectivamente un genuino 
desarrollo de la ley autorizante.
§ En definitive, la consideraciôn de los precedentes anteriores 
supone a nuestro entender una indebida extension de la idea de que 
la doble habilitaciôn comporta la inexigibilidad automàtica de las 
garanties procesales de la ultime norme autorizada.
Por el contrario, parece necesaria en este punto una 
redefiniciôn de la catégorie de reglamento ejecutivo, no sôlo de cara 
a hacer eficaces los tram ites previstos unicamente para esta 
catégorie por determinada legislaciôn general [dictamen del Consejo 
de Esta do ex articulo 5.1 .h) de la Ley del Gobierno, con 
independencia de que se exija también como parte de la competencia
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preceptiva de aquél conforme a su Ley Organica], sino sobre todo 
porque la nociôn misma de norma reglamentaria emanada de las 
Administraciones independientes encaja dificilmente en ella, de forma 
que podrian quedar frustradas esas y otras garanties (muy en 
especial, la audiencia de los afectados) que deben requerirse de las 
disposiciones de caracter general. En consonancia con la idea de que 
estas entidades son ante todo Administraciones (bien que 
independientes), ello no debe llevar a un menor rigor en la 
elaboraciôn de sus normas sino en todo caso a una adecuaciôn de 
dichas garantias esenciales a sus propias caracteristicas.
El esfuerzo que en el momento actual debe hacer el interprète o 
aplicador del Derecho emanado de estas entidades -en ultimo 
térm ino, los Tribunales de las instancias superiores- parece que 
deberia ser compensado por una mayor claridad en via legislativa de 
los tram ites que resultan exigibles y de la forma en que aquéllos 
deban practicarse. Las vagas referencias a los tram ites de audiencia, 
informe y participaciôn que se contienen en sus normas reguladoras 
habrian de ser objeto de una mas cuidadosa y homogénea 
regulaciôn.
En particular, no deberia descuidarse la idea de que se esta 
aqui ante un fenômeno no puramente original -com o se vio en el 
Capitulo prelim inar de este trabajo-, pero el cual présenta matices de 
elaboraciôn y control para los que acaso no sirvan las fôrmulas al 
uso. Nos referimos a la circunstancia de que en la inmensa mayoria 
de estos supuestos no se trata de reglamentos de directa ejecuciôn 
de las leyes, como son muchos de los aprobados por el Gobierno. 
Antes bien, se trata de normas que se mueven en el ambito de la 
programaciôn previamente definida de manera amplia por el 
legislador, donde en consecuencia résulta altamente dudoso que 
quepa encontrar reglas que no particularicen o concreten, para un 
aspecto especifico, algunas de las previstas con amplitud en las leyes. 
Y ello, no sôlo cuando estas proceden a otorgar las impropiamente 
llamadas habilitaciones "per saltum", sino en un g ran numéro de 
casos en los cuales cabe apreciar -citando a S a n t a m a r ia  Pa s t o r  al hilo 
del mismo fenômeno en las normas reglamentarias del Estado 
contemporaneo- que "el ejercicio de una habilitaciôn legislativa
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consiste siempre en dictar normas nuevas sobre supuestos de hecho 
no regulados en la ley" '^ '^^.
§ Algunos intentes mas matizados, en fin, por aciarar este tipo 
de problèmes se encuentran en alguna jurisprudencia sobre otras 
materias, aunque unicamente a propôsito de un desarrollo indirecte 
mediante orden ministerial y en el concrete extreme de la exigencia 
de dictamen del Consejo de Estado. Asi, la STS de 25 de octubre de 
1991 précisé que, "atendiendo a los propios termines del art. 22.3 
LOCE, no résulta que todos los Reglamentos ejecutivos deban ser 
sometidos a dictamen del Consejo de Estado sino aquellos que 
ejecutan las leyes de forma di recta e inmediata, con la consecuencia 
de no ser -en principio- preceptive el dictamen del Consejo de Estado 
para reglamentos ejecutivos de otros reglamentos, es decir, 
Reglamentos que no necesitan de una legis interpositio  por encontrar 
su fuerza habilitante inmediata en otro Reglamento, pero no en una 
Ley. Este puede ser el supuesto présente (...) siendo posible 
considerar que la consulta emitida por el Consejo de Estado respecto 
del proyecto de Real Decreto habilitante ya ha controlado y 
examinado la habilitaciôn ulterior a la potestad reglamentaria del 
Ministre. Pero esta afirmaciôn -valida con caracter general- implica un 
examen o consideraciôn singular de cada caso que se plantée para 
calificar si el Reglamento de segundo grado -en este caso orden 
m inisterial- ejecuta en forma mediata o inmediata la Ley, pues ello es 
lo que determinara respectivamente la improcedencia o procedencia 
de la consulta preceptiva al Consejo de Estado".
^  Cf. Sa n t a m a r ia  Pa s t o r , Fundamentos, cit., p. 800 (subrayado nuestro). La frase esta en el 
contexte del “problema del tipo de operaciôn normativa que el reglamento lleva a cabo, a la cual suele 
aludirse imprecisamente diciendo que consiste en la ‘aplicaciôn’, la ‘ejecuciôn’, el ‘desarrollo’ o la 
‘interpretaciôn’ de la ley. Aunque teôricamente cabria formular una tipologia de las diferentes fimciones 
normativas que el reglamento lleva a cabo en relaciôn con la ley, séria siempre incompleta (...) y muy 
posiblemente inùtil (...). Mas que este -falso- problema teôrico de tipificaciôn, lo que intensa es el limite 
de esta potestad de creaciôn de normas sobre la misma materia” {ibidem), cuestiôn que se abordarâ en el 
ultimo Capitulo.
A lli se plantearâ también, en el apartado III, la cuestiôn desde un punto de vista sustantivo. La 
frase de ViLLAR Pa l a s I que entonces se trae a colaciôn (que, a propôsito de la polémica en esa época 
entre reglamentos de ejecuciôn e independientes, “nunca bay un reglamento autônomo puro, pues de una 
manera u otra se engancharà a una Ley anterior, sôlo que la forma de tal engarce sera diferente, segun se 
ejecute o se desarrolle una Ley o se use de la autorizaciôn explicita o implicita en ella contenida” 
[Derecho Administrativo. cit., p. 379]) es de algun modo el reverso de la de Sa n t a m a r Ia  que se acaba de 
citar: si “siempre” los reglamentos dictan normas nuevas sobre las previstas en la ley, ello sucede porque 
“nunca” nacen en el vacio sino que dependen de una u otra forma de las previsiones legislativas. La 
cuestiôn es, aqui y alli (en perspectiva procedimental o sustantiva), si se ha observado o no el limite 
impuesto por la remisiôn normativa.
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IV. La prevision de los diversos tramites: en especial, la audiencia 
a los afectados
A. El modelo de procedimiento general, sobre la base del establecido 
para el Banco de Espana y la CNMV
§ La tradicional distinciôn en fa ses de iniciacion, instrucciôn y 
finalizaclôn del procedimiento (que sigue las disposiciones générales 
de la LRJAP sobre procedimiento administrativo, a las que esta anade 
los principios de ordenaciôn) se ve con especial claridad en la 
tram itaciôn prevista en el caso de los supervisores financieros. Banco 
de Espana y CNMV. Como modelo singularmente simple, en cambio, 
cabe aludir al de la CMT (teniendo en cuenta que en los casos del 
Consejo de Seguridad Nuclear y la AEPD no hay apenas regulaciôn de 
la ordenaciôn del procedimiento como tal)^"^^.
§ Por lo que hace al procedimiento de aprobaciôn de circulares 
del Banco de Espana, el articulo 8.3 del Reglamento Interno del 
Banco de Espana, aprobado por Resoluciôn de 28 de marzo de 2000 
(también citado en adelante como RIBE), comienza estableciendo que 
"el expediente para la elaboraciôn de las Circulares y Circulares 
monetarias se iniciara por un informe de la Direcciôn General 
compétente en cada caso, en el que se concreten la necesidad y
También es singular el caso del ICAC. Antes de la entrada en vigor de la Ley 16/2007, de 4 
de julio, de reforma y adaptaciôn de la legislaciôn mercantil en materia contable para su armonizaciôn 
intemacional con base en la normativa de la Uniôn Europea (es decir, para la aprobaciôn practicamente 
todas las resoluciones objeto de estudio en este trabajo, a excepciôn de la ultima de ellas), se observaron 
unicamente las formalidades exigibles en el Real Decreto 302/1989, de 17 de marzo, por el que se 
aprueba el estatuto y la estructura orgânica del Institute de Contabilidad y Auditoria de Cuentas: las 
resoluciones flieron aprobadas por el Présidente del organisme pùblico, sometiendo previamente a 
informe del Comité Consultive de dicho organisme los asuntos relacionados con “los criterios de 
desarrollo de aquellos puntos del Plan General de Contabilidad y de las adaptaciones sectoriales del 
mismo que se estimen convenientes para la correcta aplicaciôn de dichas normas” [articulo 3.c) del citado 
real decreto]. A la aprobaciôn de la resoluciôn seguia su publicaciôn en el Boletin Oficial del ICAC y en 
el Boletin Oficial del Estado (Secciôn I, relativa a disposiciones générales).
Con posterioridad, ha supuesto un acertado giro en esta materia lo establecido por la disposiciôn 
final primera, apartado 3 in fine, de la citada Ley 16/2007: “Las normas dictadas por el Institute de 
Contabilidad y Auditoria de Cuentas, deberân ajustarse al procedimiento de elaboraciôn regulado en el 
articulo 24.1 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno”. Tras su entrada en vigor, sôlo se ha 
dictado, salvo error, la Resoluciôn del ICAC de 29 de diciembre de 2010, sobre la informaciôn a 
incorporar en la memoria de las cuentas anuales en relaciôn con los aplazamientos de pago a proveedores 
en operaciones comerciales.
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objetivos de la future norma, asi como el texto de su
anteproyecto"^"^^.
La fase de iniciacion o impuiso del proceso de elaboraciôn no ha
de confundirse, como ha advertido Po m e d  S â n c h e z '^^ ,^ con un
auténtico "derecho de iniciativa normativa" conferido a las
Direcciones Générales. Aquella iniciativa se ha de situar, por el 
contrario, en el Gobernador del Banco de Espana, ôrgano que decide 
la presentaciôn del anteproyecto a la Comisiôn Ejecutiva del Banco de 
Espana, a tenor del articulo 8.4 del RIBE.
En cuanto a los documentos que deban acompahar al impuiso 
normativo, ademas del propio texto del anteproyecto (terminologie 
esta que, en el ambito de la Administraciôn General del Estado, se 
réserva para la iniciativa legislativa propiamente dicha: articulo 22 de 
la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno), nada se dice en 
el texto del RIBE, salvo que el informe de iniciaciôn habra de 
concrete r "la necesidad y objetivos de la future norma". Esta somera 
referenda es semejante a la que existe en la Ley del Gobierno para la 
llamada memoria justificative de los proyectos de reglamento en 
ambito estateI.
La fase de instrucciôn consta propiamente de la audiencia a los 
"sectores interesados" (articulo 8.5 RIBE) y de los diversos informes 
que deben recabarse, asi como de la exigencia de una tabla de 
vigencias (articules 3.2 LABE y 8, apartados 3 in fine y 8, RIBE). 
"Finalizado el expediente, sera elevado a conocimiento previo del 
Gobernador y Subgobernador. El Gobernador decidira su presentaciôn
^  El Banco de Espana se organiza en Direcciones Générales (articulo 79.1 del RIBE 2000), a 
las que compete la iniciacion del proceso de elaboraciôn normativa mediante “informe”. En el momento 
de publicarse el citado RIBE del ano 2000, las direcciones générales del Banco de Espana eran las cinco 
siguientes: Direcciôn General del Departamento Intemacional, Direcciôn General de Operaciones, 
Mercados y Sistemas de Pago, Direcciôn General de Regulaciôn, Direcciôn General del Servicio de 
Estudios y Direcciôn General de Supervisiôn (articulo 80.1 del RIBE). En la actualidad, conforme a los 
datos de la pagina web de la instituciôn, su numéro sigue siendo el mismo, pero la primera de las citadas 
direcciones générales ha sido sustituida por una Direcciôn General de Servicios. En cuanto a las 
fimciones que se atribuian a la Direcciôn General del Departamento Intemacional (articulo 81.1 del RIBE 
2000: “la participaciôn en el Sistema Europeo de Bancos Centrales en lo que se refîere a la cooperaciôn 
intemacional, la instrumentaciôn de la politica cambiaria del euro, la gestiôn de las réservas exteriores 
propias y del Banco Central Europeo, el Servicio de Tesoreria en moneda extranjera a la Administraciôn 
Central del Estado, a las Comunidades Autônomas y a otras entidades publicas [...]”), bien han quedado 
sin efecto por formar parte directamente de las atribuciones del SEBC, bien han sido asumidas por la 
Direcciôn General Adjunta de Asuntos Intemacionales, en la vertiente mas propia de desarrollo de 
relaciones intemacionales o de asesoramiento en este tipo de asuntos.
POMED SÂNCHEZ, L. A., “Las potestades normativas del Banco de Espana tras la aprobaciôn 
de su reglamento intemo”, cit., p. 675.
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a la Comisiôn Ejecutiva, que podra instar cualquier otro informe o 
asesoramiento complementario que estime conveniente" (articulo 8.4 
RIBE).
Después se volvera con detalle sobre el tram ite de audiencia y 
acerca de la exigencia de los previos informes técnicos y jundicos que 
preceptivamente deberan em itir los servicios compétentes del Banco 
y aquellos otros informes y asesoramientos que este estime 
conveniente soliciter; mas en concrete, sobre la exigencia del 
dictamen del Consejo de Estado.
§ En cuanto al procedimiento de elaboraciôn de las circulares 
de la CNMV, el articulo 35 RICNMV es el que détermina, como se ha 
dicho, la sucesiôn de tram ites que conform an aquél.
Respecto a la iniciaciôn, se establece en primer térm ino que 
"los Di rectores Générales, en el ambito de sus respectives 
competencies, o los Di recto res de Departamentos adscritos a ôrganos 
rectores, siempre que fuesen expresamente habilitados por el 
Présidente, ordenaran y dirigiran los proyectos de circulares" (articulo
35.2 RICNMV)®"*®.
Ademas, establece el articulo 35.3 del RICNMV que "el Proyecto 
de Circular se iniciara mediante un informe técnico, suscrito por el 
Director correspondiente, que constara de las siguientes partes:
a) Especificaciôn de las norma o normas habilitantes para dictar
la disposiciôn.
b) Justificaciôn de la necesidad de la disposiciôn, asi como de
las medidas o soluciones técnicas que se propongan y de los
fines que se pretenden alcanzar.
c) Proyecto de Circular".
Por lo demas, el articulo 15 LMV hace referenda, en términos 
générales, a "los informes técnicos y jundicos oportunos de los
Très son las Direcciones Générales de la CNMV en su organizaciôn actual: de Entidades, de 
Mercado y del Servicio Juridico (articulo 30.1 RICNMV). A esta ultima corresponde, entre otras 
fimciones, la de “examinar, informar en Derecho y, en su caso, elaborar las circulares y resoluciones de la 
CNMV” a través de su Departamento de Asesoria Juridica [articules 30.4.b) y 31.3.a) de la misma 
norma]. Es claro, por lo demas, que el inicio de la tramitaciôn podrâ corresponder a cualquiera de los 
Directores Générales, en el ambito de sus competencias, o bien -siempre y cuando fueren expresamente 
habilitados para ello por el Présidente—  a los Directores de Departamentos adscritos a ôrganos rectores, 
que son, a dia de hoy, los Departamentos Adjunto a Presidencia, de Estudios, Estadisticas y Publicaciones 
y de Inversores (articulo 32.1 RICNMV).
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servicios compétentes" de la CNMV. Précisa, por su parte, el articulo 
35.4 RICNMV que el informe técnico de iniciacion a que se refiere el 
apartado anterior de ese precepto "debera contar, en todo caso, con 
el preceptivo informe jurid ico o de legalidad, emitido por la Direcciôn 
General del Servicio Juridico".
"Completado el expediente, se elevara por el Director 
correspondiente al Consejo de la Comisiôn, a través de su Sécrétaria" 
y, siempre que este ultimo ôrgano considéré procedente el proyecto, 
"lo rem itira, para su informe, al Comité Consultivo de la CNMV" 
(apartados 5 y 6 del articulo 35 RICNMV). Tramites de informe y 
participaciôn sobre los que después se volvera por extenso.
El ya citado dictamen del Consejo de Estado 2.080/2008 puso 
de relieve, en cuanto a las exigencias de iniciaciôn e informe, la 
conveniencia de contar con una memoria econômica "en la que se 
examinasen debidamente, siquiera de forma aproximativa, las 
implicaciones econômicas que la aprobaciôn y aplicaciôn practica del 
proyecto pudieran con llevar".
§ Por ultimo, el Reglamento de Régimen In terio r de la CMT 
régula el procedimiento con mayor simplicidad, estableciendo al 
respecto las siguientes reglas (articulo 26):
"3. El procedimiento para la elaboraciôn de las Circulares se 
iniciara por orden del Présidente de la Comisiôn y requerira un 
informe del Sécrétario en el que se concreten la necesidad y 
objetivos de la futura Circular, asi como el texto de su 
anteproyecto. En el procedimiento se emitiran los informes 
técnicos y jundicos que sean pertinentes por razôn de la 
materia, asi como con un informe especifico de legalidad que, 
en todo caso, debera em itir la Asesoria Juridica.
Cuando dichas Circulares establezcan instrucciones relatives a 
las relaciones entre los operadores de servicios de 
telecomunicaciones y grandes usuarios, asi como en todos los 
supuestos en que la Comisiôn lo considéré necesario, se dara 
audiencia a las entidades y asociaciones que ostenten la 
representaciôn de los correspondientes intereses.
Cuando la naturaleza de la disposiciôn en cuestiôn lo requiera, 
se acordara un periodo de informaciôn o consulta publica.
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4. Finalizado el expediente sera puesto en conocimiento previo 
del Sécréta rio, quien lo présenta ra al Présidente para su
elevaciôn al Consejo.
5. No podra formularse pro pu esta de Circular alguna sin
acompahar al proyecto una tabla de las anteriores sobre la 
materia y sin que consten expresamente las que han de quedar 
total o parcialmente sin efecto".
B. Los informes internos y externos
La exigencia de los informes técnicos y jundicos se ha 
planteado con desigual intensidad en los regimenes sobre 
procedimiento normativo de las Administraciones independientes. De 
nuevo, puede destacarse la soluciôn mas acabada que ha recibido en 
las leyes y en los respectivos reglamentos internos del Banco de
Espana y de la CNMV; y cabe resehar asimismo la singularidad de
régimen que concurre en la Comisiôn Nacional de Energia.
§ En el prim er caso, el articulo 3.2 LABE establece que las 
disposiciones del Banco de Espana "se élabora ran, previos los 
informes técnicos y jundicos que preceptivamente deberan em itir los 
servicios compétentes del Banco y aquellos otros informes y 
asesoramientos que éste estime conveniente soliciter". Sin duda, el 
asunto mas debatido ha sido el de la solicitud del dictamen del 
Consejo de Estado y su eventual caracter preceptivo^"^^.
En un p rim e r m o m en to , el articulo  4 .5  de! RIBE de 1 99 6  disponia  
q u e, "aprobado  el proyecto de C ircu lar M onetaria  por la Comisiôn E jecutiva, 
sera e levad o  al Consejo de Estado para consulta y d ic tam en preceptivo , 
salvo que se re fie ra  a cuestiones e s tric tam en te  econôm icas y  no suponga el 
desarrollo  di recto e inm ediato  de una Ley. Ig u al tra m ite  de consulta al
Ya se ha visto en el apartado 2 anterior la postura de alguna jurisprudencia (STS de 11 de 
octubre de 2005) que considéré no esencial la exigencia de dicho tramite, siempre que lo hubieran 
observado las normas reglamentarias habilitantes -bien que en el caso era dudoso que la Circular 4/1998 
“no desarrolla[se] tanto la LDIEC directamente como la citada Orden de 31 de marzo de 1989”, como 
afirmaba la sentencia- y unicamente para los supuestos, como era aquél, de recursos indirectes en los que 
résulta improcedente invocar las infracciones de las normas de procedimiento en que se hubiese incurrido 
al elaborar la disposiciôn.
En los restantes casos, y en particular cuando se trata de recursos directes, es constante por el 
contrario la jurisprudencia del TS relativa a la nulidad de pleno derecho del reglamento en ejecuciôn o 
desarrollo de la ley que no haya sido sometido a dictamen del Consejo de Estado: (STS de 25 de octubre 
de 1991 y muchas otras posteriores). L a v il l a  R u b ir a  ha destacado como un lugar comùn que “el 
Tribunal Supremo, por su parte, continua dotando de forma sistemâctica de trascendencia invalidante a la 
omisiôn del dictamen de aquél” (cf. “El procedimiento de elaboraciôn de los reglamentos en la Ley del 
Gobierno doce anos después”, cit., p.26).
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Consejo de Estado, para su preceptivo  d ic tam en , se requerira  en el caso de  
las C irculares  cuando supongan el desarrollo  di recto e inm ed iato  de una 
Ley". La exigencia  del d ic tam en  preceptivo para am bos tipos de norm as fue  
subrayada por el propio Consejo en el d ic tam en  3 .1 7 5 /1 9 9 6 ,  de 3 de  
octubre. "Habida cuenta  -s e  d ijo - del reconocim iento  que, con carac ter  
g en era l, hace la Ley 1 3 /1 9 9 4  de la autonom ia  del Banco de Espana" [y  de  
que] "el Banco de Espana ya no requiere  la previa habilitaciôn del G obierno  
o del M inistre de Econom ie y Hacienda (com o se recogia en la disposiciôn  
adicional 8^ LD IE C )", "cuando el articulo  3 .2  de la Ley 1 3 /1 9 9 4  estab lece  
que, para el ejercicio  del resto de sus com petencias , el Banco de Espana 
'podra  d ic ta r las disposiciones précisas para el desarrollo  de aquellas norm as  
que le habiliten  e xp resam en te  al e fecto ', dicho precepto esta llevando a cabo  
la atribuciôn de potestad  reg lam en taria  al Banco, si bien su ejercicio  se hace  
d ep en der, cuando esta entidad  no actua en el am bito  m onetario  o com o  
banco de em isiôn, de lo que disponga e xp resam en te  el leg islador al e fecto . 
Todo ello requiere  que en el articulo  4 .5  del Proyecto se recoja el carac ter  
preceptivo  del d ic tam en  del Consejo de Estado en la elaboraciôn de aquellas  
Circulares que, p o r su n a tu ra leza  y  efectos y  p o r  ex is tir una habilitaciôn  
n o rm a tiv a  expresa , Im p llquen  e l ejercicio  p o r e l Banco de Espana de su  
p o te s ta d  re g lam e n ta ria  en e jecuciôn de una ley".
Un razo nam ien to  s im ilar llevô a cabo Pom ed S â n c h e z  al considerar que  
"lo d ispuesto en el articu lo  4 .5  RIBE en relaciôn con el d ic tam en  preceptivo  
del Consejo de Estado conlleva el caracter esencial de este  tra m ite  cuando  
ias C irculares, con independencia del tipo al que correspondan, m erezcan  la 
consideraciôn de reg lam en to s  e jecu tivos  de las leyes"^^^.
De form a m ucho m as escueta que su antecesor, estab lece el articu lo  
8 .6  del RIBE 2 0 0 0  lo s igu iente: "Aprobado el proyecto  de C ircu lar o de 
C ircular m o n etaria  por la Com isiôn E jecutiva, sera e levado al Consejo de 
Estado para consulta y d ic tam en , cuando sea leg a lm en te  p re ce p tiv o " .
La cuestiôn del carac ter preceptivo se ha so lven tado, pues, con una 
di recta rem isiôn a lo dispuesto por las leyes g énéra les  (Ley  del G obierno y la 
propia LOCE), si bien todo ello da por supuesta hoy la p rob lem atica  de la 
consulta al a lto  ôrgano consultivo por parte  del Banco de Espana, que fue  
o b jeto  de exam en  en los prim eros d ictam enes em itidos  sobre el p articu la r  
(esp ec ia lm en te , el num éro  2 .4 5 8 /9 4 ,  de 16 de feb rero  de 1 9 9 5 ) , e laborando  
una com pléta  doctrina sobre dos extrem os: i) la potestad reg lam en taria  
extern a  del Banco de Espana y el d ic tam en del Consejo de Estado, en 
g en era l; y ii) la concreta capacidad de aquél para fo rm u la r la consulta de  
form a di recta .
i )  La a rg um entac iôn  general sobre el p rim e r punto se desarro llô  a 
propôsito de un proyecto  de C ircu lar m onetaria  sobre utilizaciôn public itaria  
de billetes y m onedas. El c itado d ic tam en  2 .4 5 8 /1 9 9 4 ,  tras  un largo  
excursus  acerca del origen histôrico de los poderes norm ativos  del Banco de
P o m e d  S â n c h e z ,  ibidem, p. 679 (subrayado nuestro).
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Espana, a rrancando  de la Ley de O rdenaciôn Bancaria de 1 94 6  y pasando  
por la LORBE y la ju risprudencia  sentada por la STC 1 3 5 /1 9 9 2 , concluyô que  
la potestad reg lam en ta ria  dei Banco otorgada por la LABE "supone la 
prim era g ran novedad de la que dériva la re lativa  a la consulta y culm ina ei 
proceso progresivo del reconocim iento de la capacidad n orm ativa  del 
m ism o".
Se a firm ab a  adem as que tal reconocim iento d istaba de ser pacifico en 
la época, pues "do ctrin a lm en te  existieron posturas de cierta vacilaciôn  
respecto a la n atura leza  norm ativa  y al alcance jurid ico  de las C irculares del 
Banco de Espana fun d am en tad as  en delegaciones m in isteriales, con 
posiciones variab les  desde las que les reconocian un real alcance norm ativo  
en su esfera  a las que las a tribu ian  una eficacia de constren im iento  m enor, 
significando para los destinatarios  una funciôn c ie rtam en te  d irectiva, aunque  
sin llegar al grado de coerciôn propio de la potestad sancionadora", si bien  
de la larga exposiciôn histôrica cabia deducir que "las C irculares del Banco 
de Espana han sido reconocidas en d eterm inados y lim itados am bitos com o  
cauces de la potestad reg lam en taria  de atribuciôn".
De ahi que fin a im en te  sea la LABE "la que venga a reconocer, de un 
m odo general e in m ed ia tam en te  vinculado a la Ley, la potestad  
re g lam e n ta ria  del Banco de Espana, sin que requiera una habilitaciôn  
expresa del G obierno o dei M inistre para su e jercic io" (a firm aciôn  que se 
vinculaba a la justificaciôn  aportada  por la propia Exposiciôn de M otives, la 
cual dériva  la auto n o m ia  del Banco del TUE y senala "que dicha autonom ia  
exige qu e , en el am bito  de ia politica m o n eta ria , el Banco no esté som etido  a 
instrucciones del G obierno o del M inistre de Econom ie y H acienda, de form a  
que pueda o rie n te r dicha politica al fin prim ordial de m a n te n er los precios  
astab les").
En fin , todo ello daba pie para exp licar acab ad am en te  la configuraciôn  
del Banco de Espana en dicha ley y la dualidad de reg im enes que caracteriza  
su actuaciôn , de m odo que goza de plena autonom ia  en el am b ito  de la 
politica m o n eta ria  (en  los térm inos  de los articulos 2 .1 , 7 [apartados  2 a 5] 
y 8 a 10 LABE), en tan to  que en ejercicio de las restantes  funciones d istintas  
de la politica m o n e ta ria , incluidas las re lativas a la supervisiôn de las 
entidades  de c réd ite , el Banco quedara  som etido  no sôlo a lo dispuesto en 
las leyes, sino tam b ién  a las disposiciones reg lam en tarias  que dicte el 
G obierno en desarro llo  de aquéllas, siendo sus actos y resoluciones  
adm in is tra tives  susceptibles de recurso ord inario  an te  el M inistre de  
Econom ie y Hacienda (articu los 2 .2 , 7 .6  y concordantes).
A la luz de estas consideraciones, se entend iô  pues que dicha circuler 
m o n eta ria  ten ia  c a rac ter rég lem en ta  rio y que era una de aquellas que  
fo rm ab a  p arte  "del am b ito  de absolute autonom ia  de dicha potestad". Es 
m as, se d ijo  qu e , "al ser el ob jeto  de la m ism a la realizaciôn de publicidad  
utilizando  los b illetes o m onedas de curso legal a que se re fiere  el articulo  
1 5 .5 , no sôlo se tra ta  de una m ateria  o b je to  de las llam adas C irculares  
m o n etarias  (a r t . 3 ) y en cuyo am bito  los actos adm in istra tivos  del Banco de
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Espana ponen fin a la via adm in istra tiva  (a rt. 2 ), sino que se tra ta  del 
desarro llo  di recto de dicho articu lo  1 5 .5  pre visto e xp re sa m en te  en el citado  
articulo  de la Ley al estab lecer que la re ferida  actividad publicitaria debera  
ser auto rizad a  en cada caso con caracter previo por el Banco de Espana, 'en  
los térm in os  y con los requisitos re g lam e n ta ria m e n te  establecidos'".
i i )  La cuestiôn de la capacidad para fo rm u lar consulta envo lv ia , a su 
vez , dos ôrdenes de problèm es: uno, el sustantivo o m ateria l del titu lo  
hab ilitan te ; y o tro  de carac ter sub jetivo , re la tive  al ô rgano que debiera  
plan tearla .
Se dijo  en el p rim er punto que la atribuciôn de la potestad  
reg lam en ta ria  lleva consigo la capacidad de fo rm u lar consulta en esa calidad  
(superv isor dotado de poder reg lam en tario  derivado) ai Consejo de Estado, 
"por tra ta rse  de un supuesto contem piado  en el apartad o  3 del articulo  22  
de la Ley O rganica del Consejo, de una disposiciôn de carac ter general que  
se dicta en ejecuciôn de una Ley. Puede decirse q u e , en este  caso, la 
atribuciôn  de dicha p o te s ta d  re g lam e n ta ria , In m e d ia ta m en te  vinculada a la 
Ley, lleva  Im plic ita  la capacidad de consulta a l Consejo de Estado. Com o se 
ha dicho a n te rio rm e n te , la Ley de A utonom ia del Banco de Espana a tribuye  a 
éste , d ire c tam en te  y sin in term ediaciôn  o escalonam iento  a lguno, la 
potestad reg lam en taria  en ia m ate ria  ob jeto  de la C ircu lar m onetaria  
proyectada, por lo que tal a tribuciôn supone la consiguiente capacidad para  
consultar al Consejo de Estado, sin in tervenciôn a lguna del G obierno o del 
M inistre de Econom ie y H acienda" (d ic tam en  2 .4 5 8 /9 4 ) .  Ei razo nam ien to  fue  
e n te ra m e n te  confirm ado por los dos siguientes d ic tam enes recabados a 
solicitud del Banco de Espana (d ic tam en  3 .1 7 5 /1 9 9 6  citado y 2 .8 1 5 /1 9 9 6 ,  
de 31 de o c tu b re )^^ \
Por u ltim o, en cuanto a la facultad  de soliciter fo rm a im en te  la 
consulta, el c itado d ic tam en 2 .4 5 8 /1 9 9 4  la derivô  tam b ié n  de form a directe
La argumentaciôn del dictamen 2.458/94 se complété con otra perspectiva, la de “la propia 
configuraciôn del Consejo de Estado” y su “funciôn de garantia de la legalidad y constitucionalidad de la 
actuaciôn en materia de gobierno y administraciôn”. No debe olvidarse, se decia, que “la posibilidad de 
que no sôlo el Gobierno, en sentido estricto, o las Comunidades Autônomas puedan consultar al Consejo 
de Estado, ha sido reconocida por el Tribunal Constitucional en la citada Sentencia 204/1992, de 26 de 
noviembre, al destacar el hecho de que el Consejo de Estado ‘no forma parte de la Administraciôn activa’, 
y ‘su autonomia orgânica y funcional, garantia de objetividad e independencia, le habilitan para el 
cumplimiento de esa tarea, mas alla de su condiciôn esencial de ôrgano consultivo del Gobierno, en 
relaciôn también con otros ôrganos gubemativos y con Administraciones publicas distintas de la del 
Estado, en los términos que las leyes dispongan, conforme a la Constituciôn’”.
Este ultimo punto de vista fue el subrayado por la doctrina para llegar a la conclusiôn de la 
intervenciôn preceptiva del Consejo de Estado en el caso del proyecto de Reglamento Intemo del Banco 
de Espana de 1996. Dice POMED que no hubieran sido titulos sufïcientes los que habilitan para solicitar 
consultas potestativas, ni los relativos a la organizaciôn, competencia o funcionamiento del Consejo 
(articulos 24-1° y 21.7 LOCE en su versiôn actual), sino que fue, en defînitiva, la condiciôn de 
reglamento ejecutivo del RIBE la que llevô, sobre la base general del articulo 22.3 LOCE, a considerar 
que tal disposiciôn superaba con mucho los aspectos estrictamente organizativos de la entidad y 
comprendia otros -entre los cuales justamente la potestad reglamentaria extema- que hacian necesaria la 
intervenciôn del Consejo de Estado, al tratarse de un reglamento de desarrollo de la LABE (cf. POMED 
SÂNCHEZ, “Las potestades normativas del Banco de Espana tras la aprobaciôn de su reglamento intemo”, 
cit., pp. 657-670 y 679).
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del reconocim iento de potestad reg lam en taria  al Banco de Espana, de modo  
q u e, "aun cuando la Ley O rganica del Consejo de Estado de 22  de abril de  
1 9 8 0 , en su articulo  2 0 .1  no previo exp resam en te  en tre  las autoridades  
consultantes  al G obernador del Banco de Espana, por ser an te rio r a la propia  
Ley de A utonom ia dei Banco de 1 de ju n io  de 1 9 9 4 , eiio no es ôbice para  
que procéda la rem isiôn al Consejo de Estado, para consulta, de la C ircular 
m onetaria". Pues de nuevo la atribuciôn de potestad reg lam en taria  "résulta  
sufic iente para que la m axim a autoridad de dicho Banco pueda solicitar ei 
d ic tam en  del Consejo de Estado, de caracter preceptivo , por tra ta rse  de un 
supuesto contem piado  en el apartado  3 del articulo  22  de la Ley O rganica  
del C onsejo , de una disposiciôn de caracter general que se dicta en 
ejecuciôn de una Ley".
§ Del régimen de informes previsto en el caso de la CNMV 
merece destacarse lo dispuesto sobre el que debe em itir el Comité 
Consultivo de dicha entidad y la posibilidad u obligaciôn de recabar 
otros informes externos.
En cuanto a la intervenciôn del Comité Consultivo de la CNMV, 
su informe tiene caracter preceptivo y debera ser solicitado en 
relaciôn con todas las disposiciones normativas de la CNMV, por 
exigencia del articulo 23.a) LMV.
Tiene este ôrgano su propio régimen de organizaciôn y 
funcionamiento, regulado en el Real Decreto 504/2003, de 2 de 
mayo, al que remite practicamente in toto el articulo 22 RICNMV. Se 
siguiô asf una observaciôn del Consejo de Estado: "Para evitar 
descoordinaciones entre ambas regulaciones reglamentarias (maxime 
cuando son aprobadas por ôrganos diferentes: el Consejo de la 
CNMV, en el caso del Reglamento de régimen interior, y el Gobierno, 
en el caso del Real Decreto regulador del Comité Consultivo), séria 
preferible elim inar estos articulos del proyecto, y sustituirlos por una 
mera remisiôn a la norma reguladora del Comité Consultivo" 
(dictamen al proyecto de RICNMV, numéro 1.205/2003, de 5 de 
jun io).
Junto a su caracter de ôrgano consultivo ("sin perjuicio de tal 
condiciôn", dice la ley con cierta impropiedad, aunque con la clara 
intenciôn de separar ambas funciones), "el Comité Consultivo 
informera los proyectos de disposiciones de caracter general sobre 
materias directamente relacionadas con el mercado de va lores que ie 
sean rem itidos por ei Gobierno o po r ei Ministerio de Economfa y 
Hacienda con el objeto de hacer efectivo el principio de audiencia de
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los sectores afectados en el procedimiento de elaboraciôn de 
disposiciones administratives" (articulo 23, ultimo parrafo, de la 
LMV). Asi pues, parece que sôlo por lo que se refiere a los reales 
decretos u ôrdenes que sean remitidos por el Gobierno o por el 
Ministre de Economie y Hacienda, respectivamente, podra 
desempenar el Comité Consultivo este papel. En otros térm inos: en la 
elaboraciôn de circulares, no podra entenderse eu m p i id a ia audiencia 
a sectores afectados por ei hecho de haberse emitido informe dei 
Comité Consultivo de ia CNMV (sobre lo que después se volvera).
En fin, se ha de plantear el juego de otros posibles informes 
externos.
En primer lugar, deben mencionarse los informes em itidos por 
ei Institu te  de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC) en cuanto 
a las circulares contables -a  las que se hizo cumplida referenda en 
un capitulo anterior- o en otras materias en que sea legalmente 
preceptiva su intervenciôn (asi p. ej., acerca de los llamados 
requisitos de transparencia, la Circular 1/2008, de 30 de enero, sobre 
informaciôn periôdica de los emisores con va lores admitidos a 
negociaciôn en mercados regulados relativa a los informes financieros 
semestrales, las declaraciones de gestiôn intermedias y, en su caso, 
los informes financieros trimestrales).
Cuando se trata de circulares que afecten a otros campos de 
regulaciôn, como el sector bancario o el de seguros destacadamente, 
resultan también preceptivos los informes de los supervisores u 
ôrganos compétentes a esos efectos. Pueden cita rse, en este sentido 
y entre otras, la Circular 1/1993, de 3 de marzo, sobre normas 
contables de consolidaciôn aplicables a los grupos y subgrupos de 
sociedades y agendas de va lores y la Circular 2/2000, de 30 de 
mayo, sobre modelos normalizados de contrato-tipo de gestiôn 
discrecional e individualizada de carteras de inversiôn (aprobadas 
ambas previo informe dei Banco de Espana); asi como la Circular 
4/1998, de 22 de septiembre, por la que se modifican los modelos de 
informaciôn publica periôdica semestral de las entidades de seguro, 
con va lores admitidos a negociaciôn en Boisas de Va lores (dictada 
previo informe de ia Direcciôn General de Seguros). En otro ambito, 
cabe citar la Circular 2/1994, de 16 de marzo, por la que se aprueba 
el modelo de foil et o informative para la constituciôn de los fondes de
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titulizaciôn hipotecaria, que, por afectar a algunas prescripciones en 
materia de régimen fiscal a incluir en el folleto, se aprobo con el 
informe previo de ia Direcciôn Générai de Tributes.
Por ultimo, también aqui se ha planteado con extension el juego 
del dictamen preceptivo del Consejo de Estado. Éste ultimo ha sido 
emitido, por lo que respecta a las circulares, en varias ocasiones 
(dictamenes n° 3.599/1996, de 26 de diciembre; 1.779/2008, de 20 
de noviembre y 2.080/2008, de 18 de diciembre, a los que se aludiô 
supra en el Capitulo V) y, en algunos otros casos, se ha pronunciado 
el alto ôrgano consultivo sobre las normas de habilitaciôn a la CNMV 
contenidas en anteproyectos de ley o en proyectos de normas 
reglamentarias.
La intervenciôn en todos estos casos interesa justamente 
porque, como nota Fu e r t e s  Lô p e z , en principio el procedimiento no 
pasa por informes externos al ôrgano que dicta la disposiciôn. 
Rem a rca la autora esta idea, no para elogiar la rapidez y flexibilidad 
de este procedimiento, sino por el contrario para defender que la 
misma agilidad se puede conseguir con la tramitaciôn prevista para 
una orden ministerial^^^. Tampoco en este caso, se dice, ha de 
exigirse siempre el dictamen del Consejo de Estado, sino sôlo cuando 
se trate en rigor de reglamentos ejecutivos de las leyes. Cita a este 
respecto la STC 18/1982, de 4 de mayo (que hace suyos literalmente 
los términos de la Mociôn elevada por el Consejo de Estado al 
Gobierno el 22 de mayo de 1969) al indicar que son este tipo de 
reglamentos aquellos que estan "directa y concretamente ligados a 
una Ley, a un articulo o articulos de una Ley, o a un conjunto de 
Leyes, de manera que dicha Ley (...) es completada, desarrollada, 
pormenorizada, aplicada, cumplimentada o ejecutada por el 
Reglamento".
Esta doctrina ha puesto justam ente la atenciôn en el punto 
principal, a nuestro juicio, en esta materia. En efecto, la exigencia de 
dictamen del Consejo de Estado habra de venir determinada por una 
doble condiciôn: de un lado, que las normas de ordenaciôn del 
procedimiento de elaboraciôn de las circulares respeten un estandar 
minimo de garantias de publicidad y audiencia (de modo que el
Cf. Fuertes L ôpez , M., La Comisiôn Nacional del Mercado de Valores, cit., p. 90.
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informe del alto ôrgano consultivo venga a insertarse en dicho 
procedimiento); de otro, que se exija en el supuesto de circulares que 
supongan un complemento o desarrollo de lo previsto en la ley^^^.
Por lo que hace ahora a este ultimo punto, cabe cuestionar: si 
la régla general en la materia (ex articulo 15 LMV) es la de la doble 
habilitaciôn o habilitaciôn concurrente por el Gobierno o uno de sus 
Ministres, <ino impedira esta intermediaciôn que la circular, como 
p rod u cto ultimo de este escalonamiento normativo, desarrolle ya 
ninguna de las previsiones contenidas en la ley? Frente a ello, pueden 
oponerse très tipos de razones: la mas évidente, que caben las 
habilitaciones per saltum  (asi, segün los articulos 35 y 86 LMV); la 
segunda, que no sôlo la LMV sino cualquier otra ley puede autorizar a 
la CNMV -en el ambito de sus competencias, se entiende- y puede 
hacerlo de forma di recta o sin intermediaciôn de norma gubernativa 
(asi lo prevé el articulo 35.1 RICNMV y asi sucede en la practica); 
tercero y mas relevante, a los efectos que ahora se pretenden, que, 
aun mediando real decreto u orden ministerial, éstos pueden consistir 
en una mera remisiôn habilitadora o en blanco, de modo que sea la 
circular la que, en el fondo, venga a desarrollar, pormenorizar y 
concretar las reglas previstas en la ley.
Sobre la practica de estos supuestos, pueden destacarse ahora  
algunos criterios que se han seguido, c ie rta m en te  de form a e rra tic a , en 
punto a la solicitud del d ic tam en  del Consejo de Estado en la m a te ria :
- En cuanto a las norm as con rango de real decreto , ninguna duda  
hay de que la em isiôn del d ic tam en  del a lto  ôrgano consultivo se hace  
conform e a lo dispuesto por el articulo  2 2 .3  de su Ley O rganica 3 /1 9 8 0 ,  de 
22  de abril (LO C E ), esto es por tra ta rse  de "reg lam ento s  o disposiciones de 
c aracter general que se dicten en ejecuciôn de las leyes, asi com o sus 
m odificaciones". Se tra ta  pues de reg lam entos e jecu tivos  de las leyes, en el 
sentido que dio a esta expresiôn la Mociôn e levad a  por el Consejo de Estado  
al G obierno el 22  de m ayo de 1 9 6 9  y después, con g en era lid ad , la doctrina y 
la ju risprudencia: los "directa y con cretam en te  ligados a una Ley, a un 
articulo  o articulos de una Ley, o a un conjunto  de Leyes, de m an era  que  
dicha Ley (...) es com pletad a , desarro llada , porm enorizada , aplicada, 
cum plim entada  o e jecu tad a  por el R eg lam ento" (Mociôn sobre la consulta al 
Consejo de Estado de los R eglam entos ejecutivos de las Leyes, p. 9 ) .
Cf. RODRiGUEZ-ZAPATA, J. {Teoria y  pràctica del Derecho Constitucional, Tecnos, Madrid, 
1996, pp. 177-178).
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Los e jem plos  en este  cam po, com o en todos, son abundantes . Por
conexion con lo que se dijo  supra  en el Capitu lo  --------- , apartad o  I I .A
[ep ig ra fe  3 .a ) ] ,  pueden m encionarse com o e jem p lo  los d ic tam enes em itidos  
en m ate ria  de recursos propios, es decir a los proyectos de reg lam entos de  
desarrollo  de la Ley 1 3 /1 9 9 2 , de 1 de ju n io , de recursos propios y  
supervision en base consolidada de las entidades financières: d ictam enes  
1 .3 0 2 /1 9 9 2 , de 29  de octubre; 8 5 /1 9 9 4 , de 3 de m arzo ; 2 .3 1 4 /1 9 9 5 , de 8 
de nov iem b re ; 1 .2 0 0 /1 9 9 6 , de 30  de m ayo y 2 5 /2 0 0 8 , de 7 de febrero  (al 
proyecto del que séria Real D ecreto  2 1 6 /2 0 0 8 , ya en desarrollo del v ig en te  
articulo  7 0  LM V).
- Respecto del d ic tam en sobre los proyectos de norm as con rango de  
orden m in is teria l, aqui radica ju s ta m e n te  la cuestiôn a la que hacia 
re fe re n d a  F u e r te s  L ô p ez, esto es su caracter preceptivo  cuando se tra te  del 
desarrollo  de lo previsto  en la ley y no en otro  caso.
Es claro que se ha de req uérir d ic tam en en los casos de habilitaciôn  
p e r  sa ltu m : d ic tam enes 5 3 .5 6 3 /1 9 8 9 , de 13 de ju lio  (al proyecto de orden  
m inisterial que desarro llaba el articulo  25 LM V), 5 3 .7 4 2 /1 9 8 9 , de 20  de ju lio  
(sobre  el proyecto de orden que desarro llaba el articulo  8 6  LM V), 
1 .2 9 4 /1 9 9 9 , de 13 de m ayo (d e  nuevo sobre proyecto  de orden en ejecuciôn  
del articu lo  25 LMV) y , m as rec ien tem en te , 4 6 8 /2 0 0 9 ,  de 7 de m ayo (sobre  
el proyecto  de desarrollo  por orden m in isterial del articulo  8 2 .5  LMV en 
m ateria  de inform aciôn re lev a n te ).
En otros cam pos, el criterio  ha sido vac ilan te ; una vez m as, puede  
ponerse com o e jem p lo  la regulaciôn de los recursos propios. No fue  
som etida a consulta del Consejo de Estado la O rden de 2 9  de d ic iem bre de  
1 9 9 2 , de desarro llo  inicial del Real D ecreto  1 3 4 3 /1 9 9 2 , pero si las 
m odificaciones sucesivas (d ic tam en es  1 .3 8 9 /1 9 9 6 , de 30  de m ayo y 
6 2 1 /2 0 0 0 , de 2 de m a rzo ). C ierto que en estos casos existia  transposiciôn  
del D erecho com unitario  (D irec tiva  9 5 /1 5 /C E  de la Com isiôn, de 31 de m ayo  
de 1 9 9 5  y D irectiva 9 8 /3 2 /C E , que m odified la 8 9 /6 4 7 /C E E , 
re sp e c tiv am e n te ), pero la com petencia  para e m itir  el d ic tam en se basô 
tam b ié n , en c iertos aspectos, en el articu lo  2 2 .3  de la Ley O rganica del 
Consejo de Estado. Por u ltim o, pueden ponerse otros e jem plos  de consultas  
que p re tenden  sobre todo una adaptaciôn o desarro llo  conjunto  del m arco  
legal y  reg lam en ta rio : d ic tam enes 3 .7 3 7 /2 0 0 3 , de 17 de d ic iem bre y 
1 1 0 /2 0 0 4 , de 5 de feb rero , am bos en m ateria  de gobierno corporativo y a 
los que luego se hara cum plida referencia .
-  Muchas de las norm as citadas hab ilitan , por u ltim o, la potestad  
n o rm ativa  de la CNM V. La em isiôn de d ic tam en  sobre circulares de la 
entidad  se ha basado, por ello, en la com petencia  del articulo  2 2 .3  de la 
LOCE; aun q u e  el criterio  restrictivo que se ha seguido en la practica es el de  
so m e te r  a d ic tam en  del ôrgano consultivo norm as que, bien com pleten  el 
proceso de transposiciôn del Derecho com unitario  (en  este caso tam bién  
sobre lo previsto  por el articulo  2 2 .2  LOCE) bien supongan el u ltim o escalôn  
de fac to  para incorporar una regulaciôn in tem acio na l en nuestro
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ord en am ien to  in terno: d ic tam enes 3 .5 9 9 /1 9 9 6 , de 2 6  de d ic iem bre, sobre el 
proyecto de C ircu lar que m odified la 6 /1 9 9 2 , de 30  de d ic iem bre, sobre  
exigencias de recursos propios de Sociedades y Agencias de Valores y sus 
grupos consolidables, en relaciôn con el riesgo de créd ite  para cen trâ tes  
b ila téra les  en derivados sobre tipos de in terés  y tipos de cam bio; 
1 .7 9 9 /2 0 0 8 , de 18 de d ic iem bre, sobre el proyecto  de C ircu lar sobre  
solvencia de las em presas de servicios de inversiôn y sus grupos  
consolidables; 2 .0 8 0 /2 0 0 8 ,  de 18 de d ic iem bre, al proyecto  de C ircu lar 
sobre las categorias  de instituciones de inversiôn colectiva en funciôn de su 
vocaciôn in versera; 2 .6 3 9 /2 0 1 0 ,  de 21 de d ic iem bre, sobre el proyecto de la 
que séria C ircu lar 1 /2 0 1 1 , de 21 de enero , por la que se m odifica la C ircular 
1 2 /2 0 0 8 , de 30  de d ic iem bre, sobre solvencia de las em presas  de servicios  
de inversiôn y sus grupos consolidables^^"^.
§ En lo que hace a los informes de caracter jurid ico de la CNE 
(luego se volvera sobre los emitidos por los Consejos Consultivos de 
esta entidad), el articulo 17 del Reglamento de la CNE exige el de la 
Abogacia del Estado en el Ministerio de Industrie y Energia (hoy 
Industrie, Turismo y Comercio) con caracter previo a su publicaciôn 
en el Boletin Oficial del Estado.
Este articulo fue objeto de modificaciôn por el Real Decreto 
1204/2006, de 20 de octubre, quedando redactado con el siguiente 
tenor: "En el ejercicio de la funciôn de emisiôn de circulares de 
desarrollo y ejecuciôn de las normas contenidas en los reales 
decretos y las ôrdenes del Ministerio de Industrie, Turismo y 
Comercio que se dicten en desarrollo de la normativa energética, 
siempre que estas disposiciones le habiliten de modo expreso para 
ello, y de circulares de informaciôn a que se refiere la disposiciôn 
adicional undécimo tercera. 1 y 4 de la Ley del Sector de 
Hidrocarburos, la Comisiôn Nacional de Energia debera someter las
En el caso de esta ultima Circular, el dictamen se solicita ex articulo 22 LOCE, apartados 2 
(“disposiciones reglamentarias que se dicten en ejecuciôn, cumplimiento o desarrollo de tratados, 
convenios o acuerdos intemacionales y del derecho comunitario europeo”) y 3 (“reglamentos o 
disposiciones de caracter general que dicten en ejecuciôn de las Leyes, asi como sus modificaciones”).
La competencia invocada en primer lugar queda justificada en los primeros pârrafos del 
preâmbulo de la norma finaimente aprobada; “Las conclusiones del Consejo Europeo y del ECOFIN, 
junto con otras iniciativas intemacionales, como la cumbre del G-20 de 2 de abril de 2009, destacaron 
determinadas deficiencias en materia de solvencia que se pusieron de manifiesto en la crisis financiera. 
Por este motivo, la Comisiôn Europea ha desarrollado diversas iniciativas, entre ellas la Directiva 
2009/27/CE de la Comisiôn, de 7 de abril, por la que se modifican determinados anexos de la Directiva 
2006/49/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, en lo que respecta a las disposiciones técnicas 
relativas a la gestiôn de riesgos y la Directiva 2009/83/CE de la Comisiôn, de 27 de julio, por la que se 
modifican determinados anexos de la Directiva 2006/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, en lo 
que respecta a las disposiciones técnicas relativas a la gestiôn de riesgos”.
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mismas a informe de su Asesoria Juridica, con caracter previo a su 
aprobaciôn".
La intenciôn, como parece claro, era la de reforzar la 
independencia de ia CNE, al otorgar el principal informe juridico 
previo a su aprobaciôn a un ôrgano de la propia Comisiôn. Sin 
embargo, ei Reai Decreto 1204/2006 fue considerado nulo de pieno 
derecho por ia sentencia dei Tribunai Supremo de 18 de septiembre 
de 2008, por haberse omitido en ei procedimiento de eiaboraciôn ei 
preceptivo informe de ia Comisiôn Nacionai de ia Energia. Considerô 
ia sentencia citada que "se ha prescindido del tram ite de recabar ei 
informe de caracter preceptivo que debiô em itir la Comisiôn Nacionai 
de la Energia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 24.1 b) 
de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, dei Gobierno, exigibie, en 
razôn de ia naturaieza de ia norma impugnada, segün io dispuesto en 
ia Disposiciôn Adicionai Undécima de la Ley 34/1998, de 7 de 
octubre, de Hidrocarburos". A su vez, ia previsiôn especifica de esta 
üitima ley que se entendiô infringida fue ia contenida en ia DA 
11^.tercero. 1.segunda, que "estabiece entre ias funciones propias de 
la Comisiôn Nacional de la Energia participar mediante pro pu esta o 
informe en el proceso de elaboraciôn de disposiciones générales que 
afecten a los mercados energéticos y, en particular, en el desarrollo 
reglamentario de ia présente Ley, en reiaciôn con io dispuesto en ia 
funciôn decimoctava de ia referida disposiciôn iegai, que estipuia el 
caracter preceptivo de ios Informes de ia Comisiôn Nacional de la 
Energia previstos en ias funciones segunda, tercera, cuarta y quinta" 
(FJ 2° de la sentencia citada). Finaimente, no prosperô la alegaciôn 
de la Abogacia del Estado relativa ai caracter meramente organizativo 
dei Regiamento proyectado - io  que hubiera hecho innecesario, a su 
ju ic io , el informe en cuestiôn— sino que se estimô que se trataba de 
un auténtico reglamento ejecutivo de desarroiio de la LSH, y se 
déclaré en consecuencia la nulidad dei reai decreto aprobatorio de ias 
modificaciones.
Con eiio, vueive a recuperar su vigencia el articulo 17 del 
Reglamento de la CNE en su versiôn originai (Reai Decreto 
1339/1999). Si bien, en la practica, se recaban los dos mencionados 
informes en dos momentos temporaies diversos: ei de la Asesoria 
Juridica de la CNE antes de su aprobaciôn por ésta -com o querla ia 
modificaciôn de 2006— y el de la Abogacia del Estado del Ministerio
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de Industria, Turismo y Comercio con caracter previo a su publicaciôn 
en el Boletin Oficial del Estado.
C. La audiencia a los afectados. Participaciôn mediante consejos y
otras formas de participaciôn
1. Importancia general
No parece necesario subrayar que el tram ite de audiencia a ios 
ciudadanos en ei procedimiento de elaboraciôn de ias disposiciones 
administratives que ies afecten [articuio 105 de la Constituciôn, 
apartado a)] es el esencial de los que configuran este 
procedimiento^^^.
Esta exigencia constitucional se ha destacado con mucha fuerza 
alli donde justam ente no se recoge como tal. En efecto, en el Derecho 
norteamericano se hace especial énfasis en el punto de vista de que 
la participaciôn -concretada en la audiencia- encuentra su razôn mas 
sôiida en ia defensa de ios intereses de los afectados. No sôlo porque 
la "simple existencia de un procedimiento, esto es, la mera previsiôn 
de una serie de fases sucesivas a las que ha de ajustarse el desarrollo 
en el tiempo de la actividad preparatoria de la adopciôn de una 
decisiôn por el poder publico, constituye una obvia manera de lim itar 
éste" (L a v il l a ) ,  sino mas aiia y de forma realista porque "la actividad 
administrativa no es habituaimente sino una 'continuaciôn del 
proceso legislativo", en el sentido de que una buena parte del 
contenido de la norma se deja en manos del poder reglamentario y.
En el ultimo Capitulo se vuelve incidentalmente sobre la idea tradicional de que hay una 
diferencia de grado entre proceso legislativo y administrativo a este respecto (cf. Rubio Llorente, F., “El 
principio de legalidad”, recogido en La forma del poder. Estudios sobre la Constituciôn, CEC, Madrid, 2“ 
ed. 1997, p. 313).
Sin embargo, puede mantenerse en los dos casos que “el principio fundamental del ethos juridico 
es audiatur et altera pars'" y, si bien es cierto que este principio se observa ante todo en el procedimiento 
legislativo (cf. M. K r ie l e , Introducciôn a la Teoria del Estado, cit., pp. 143-145), también lo es que la 
Administraciôn del Estado social ha de recoger también en este punto las exigencias del principio de 
audiencia a los ciudadanos en el seno de los procedimientos reglamentarios (como se razona mas abajo).
Todo ello, ademas, reforzado por el indiscutible recordatorio de que, en la practica, la distancia 
entre ambos procedimientos tiende a acortarse, por la sustancial coincidencia de intereses que se 
encuentra en la base del reparto realista de la divisiôn de poderes; “En la inmensa mayoria de su 
contenido, pues, las leyes se hacen también por y en el seno de las Administraciones, y a través del 
procedimiento que nos ocupa” (dice Sa n t a m a r ia  Pa s t o r  por referencia a la Ley del Gobierno, si bien 
habria que distinguir entre los tramites a seguir por aquél en la tramitaciôn de anteproyectos legislativos y 
en la elaboraciôn de disposiciones de caracter general [articulos 22 y 24 de aquélla, respectivamente]: cf. 
su trabajo sobre “El procedimiento administrativo de elaboraciôn de las normas”, cit., p. 76).
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también para determ inar el contenido de éste, es imprescindible 
contar con el punto de vista de las posiciones privadas afectadas^^^.
En nuestro Derecho, y abundando en lo que se dice al comienzo 
del présente Capitulo sobre la necesidad de mejorar el procedimiento 
de producciôn normativa - lo  que se afirma por referencia 
normalmente al de las Administraciones territoriales, pero puede 
extenderse también al que ahora nos ocupa-, algunas de las cnticas 
mas frecuentes a este respecto se refieren precisamente al hecho de 
que el tram ite de audiencia a los ciudadanos tienda a realizarse en la 
practica "a través de las organizaciones y asociaciones reconocidas 
por la ley que los agrupen o los representen y cuyos fines guarden 
relaciôn di recta con el objeto de la disposiciôn" [como permite el 
articulo 24 de la Ley del Gobierno, apartado l.c )  in fine]^^^.
La elaboraciôn de las normas de las Administraciones 
independientes no constituye una excepciôn en este punto. Es mas, 
se produce en estos casos con toda frecuencia -hasta el punto de que 
asi figura como criterio general en el reglamento de régimen interno 
de alguna de estas entidades, como se vera- la omisiôn o sustituciôn 
de este tram ite a la que faculta, de nuevo en el ambito del Gobierno, 
el articulo 24.1.d) de la Ley 50/1997: "No sera necesario el tram ite 
previsto en la letra anterior, si las organizaciones o asociaciones 
mencionadas hubieran participado por medio de informes o consultas
Cf. ampliamente L a v il l a  R u b ir a , J. J., La participaciôn publica en el procedimiento de 
elaboraciôn de los Reglamentos en los Estados Unidos de América, cit., pp. 100 ss (la cita sobre la 
continuaciôn del proceso legislativo es de Herring, P. E., Public Administration and the Public Interest, 
McGraw-Hill, Nueva York-Londres, 1936, p. 218).
En el extremo concrete de quiénes han de intervenir -que es el decisive, toda vez que, como 
recuerda Sa n t a m a r ia , “[e]n uno u otro grado, participaciôn existe siempre: el problema radica en 
determinar a quién se da entrada en los mécanismes de participaciôn” (“Sobre el procedimiento 
administrativo de elaboraciôn de las normas”, cit., p. 84)-, recuerda L a v il l a  que la exigencia de 
legitimaciôn democrâtica impone también que el circule no deba extenderse sôlo a las asociaciones de 
empresarios potencialmente peijudicados por la decisiôn administrativa, sino también a los denominados 
grupos de interés pùblico representatives de intereses difusos como los de los consumidores o los 
medioambientales (cf. ibidem, p. 106, lo que conecta con las formas de participaciôn del “pùblico” en el 
sentido de las Directivas 2003/4/CE y 2003/35/CE y Ley 27/2006, sobre las que luego se vuelve in 
extenso).
Afirma G a r c Ia  d e  E n t e r r ia  que “[l]a exigencia del reconocimiento por Ley limita en la 
practica esta audiencia a Colegios profesionales y poco mas; la de ‘relaciôn directa con el objeto de la 
disposiciôn’ aleja la participaciôn de organizaciones générales, aun constituidas por Ley, como Camaras 
de Comercio e Industria (...) [EJsta misma jurisprudencia ha precisado que procédé la audiencia de 
organizaciones voluntarias cuando la Administraciôn tenga referencias de las mismas ‘por la actividad 
por ellas desplegada cerca de la propia Administraciôn’ (Sentencia de 21 de noviembre de 1990), lo cual 
es un estimulo a tal actividad como expresiôn del principio de democracia participativa” (cf. Curso de 
Derecho Administrativo, cit., 1.1,, p. 189).
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en el proceso de elaboraciôn indicado en el apartado b)". Forma de 
participaciôn que no se ha visto como la mas recomendable, a la hora 
de proponer modelos que incrementen realmente aquélla. Dice en 
este sentido S a n t a m a r ia  Pa s t o r  que résulta necesario "idear cauces 
alternatives de participaciôn, que no parece deban seguir la via de 
ôrganos institucionales permanentes del tipo Consejo (...), cuya 
experiencia no ha sido demasiado alentadora: las disposiciones 
suelen afectar hoy a colectivos cada vez mas reducidos y 
diversificados de ciudadanos, cuya presencia en ôrganos de esta 
naturaleza no résulta factible"^^®.
Z El Banco de Espana y  la audiencia a Ios “sectores interesados”
§ El articulo 3.2 de la LABE, como se ha visto repetidas veces, 
establece en su ultimo inciso que "[a  las disposiciones del Banco de 
Espana] no les sera de aplicaciôn lo dispuesto en el articulo 24 de la 
Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, si bien, en ei caso 
de ias 'Circuiares', deberan ser of dos ios sectores interesados".
A si pues, las diferencias respecto a lo dispuesto en la Ley del 
Gobierno son apreciables. Alli donde la norma sobre elaboraciôn de 
reglamentos esta taies se refiere, en términos semejantes a los de la 
Constituciôn, a ciudadanos afectados ("en sus derechos e intereses 
légitimés", précisa, mediante una trasiaciôn de conceptos propios de 
la legitimaciôn procesal al procedimiento de elaboraciôn normativa), 
que deberan ser oïdos directamente o a través de las asociaciones 
que los representen; la LABE se refiere de forma inmediata a los 
"sectores interesados" - lo  que significa optar en todo caso por la 
forma de agrupaciôn representative de los intereses de aquellos 
ciudadanos que pudieran verse afectados- y circunscribe esta 
exigencia a la emanaciôn de las circulares.
En la doctrina no se ha llamado vigorosamente la atenciôn 
sobre la limitaciôn de la audiencia contenida en este precepto. En 
términos générales, y  anteriores a la formulaciôn legal. Pa r a d a  
VÂZQUEZ recalcô la importancia de este tram ite, al sehalar que "la 
regularidad de las medidas interventoras pasa por la audiencia 
preceptiva, aunque no vinculante, de las asociaciones y  entes
S a n ta m a r ia  P a s to r ,  J. A ., “E l procedimiento administrativo de elaboraciôn de las normas” ,
cit., p. 84.
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representativos de la banca privada y cajas de ahorro, asi como de 
las organizaciones de consumidores"^^^.
Enfrentado con el analisis del precepto en concrete (articulo 3.2 
de la LABE), en relaciôn con lo dispuesto por el articulo 4.4 del RIBE 
de 1996 (que, como enseguida se dira, preceptuaba la audiencia 
tanto para circulares como para circulares monetarias), Po m e d  
SÂNCHEZ respaldô el desarrollo interpretative que de la ley hizo el 
RIBE de 1996 y cuestionô al tiempo la constitucionalidad de la LABE 
de no mediar aquella interpretaciôn: "la duda debiera mas bien 
plantearse -decia- acerca de la constitucionalidad del articulo 3.2 in 
fine LABE por contraste con el articulo 105.a) de la Constituciôn. En 
efecto, sin excluir ningun matiz, como hace el mencionado precepto 
legal, la participaciôn externa en el caso de las Circulares Monetarias 
no parece muy acorde con el emplazamiento al legislador que 
incorpora el texto constitucional, pues dificilmente superaria el test 
de la proporcionalidad. Frente a ello, la interpretaciôn que del articulo
3.2 in fine LABE efectua el articulo 4.4 RIBE résulta plenamente 
consecuente con el mandate constitucional. Conforme a esta 
interpretaciôn lo que el articulo 3.2 in fine LABE habria venido a hacer 
séria salvaguardar en todo caso la audiencia a los interesados en el 
caso de las 'Circulares', en tanto que para las 'Circulares Monetarias', 
por hacer referencia a ambitos de la exclusiva competencia del Banco 
de Espana y en virtud de su independencia, correspondena a esta 
entidad articular el eau ce legal adecuado que garantizara su 
efectividad"^^°. Lo cual lleva ya al ite r  normativo que ha 
experimentado esta cuestiôn en el Reglamento Interno del Banco de 
Espana.
§ Hoy el articulo 8.5 del RIBE reza asi: "En el caso de las 
Circulares, antes de la presentaciôn del proyecto a la Comisiôn 
Ejecutiva, y sin perjuicio de que ésta lo pueda examinar en cualquier 
otro momento, deberan ser oïdos los sectores interesados, en los 
casos y térm inos establecidos en las leyes, sin mas excepciones que 
las que, por la naturaleza del precepto, resulten esenciales para 
preservar la efectividad de la medida a adoptar y el mantenimiento 
de la necesaria réserva que impida que una publicidad adelantada 
frustre su finalidad".
Pa r a d a  VÂZQUEZ, R.: “Valor juridico de la Circular”, op. cit., p. 319. 
Po m e d  Sâ n c h e z , L. A., op. cit., pp. 676-677.
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Concuerda, pues, la vigente dicciôn del Reglamento Interno de 
la entidad con el tenor de la ley, y replantea los problèmes que en 
perspectiva critica acaban de apuntarse. Es necesario detenerse 
brevemente en la evoluciôn normativa de este precepto, al compas 
de la cual tuvo lugar una interesante doctrina del Consejo de Estado.
En un p rim e r m o m en to , el proyecto de RIBE de 1 9 9 6  contenia una 
form ulaciôn s im ilar a la actual, esto es, en ia que la re ferencia  a la audiencia  
a los sectores in teresados se cenfa a ios supuestos de elaboraciôn de  
circulares. El d ic tam en  dei Consejo de Estado sobre este  proyecto (n u m éro  
3 .1 7 5 /1 9 9 6 , de 3 de octubre) anaiizô esta régla con d e ten im ien to :
"Una u ltim a cuestiôn, tam b ién  re iacionada con ios articulos del 
Proyecto de R eg lam ento  por los que se articu la  la e iaboraciôn y aprobaciôn  
de ias disposiciones de caracter general em an adas  del Banco de Espana, es 
la re la tiva  a ia necesaria e fectiv idad del principio de partic ipaciôn ciudadana  
en el am b ito  de la e laboraciôn de disposiciones de ca ra c te r g enera l. A dicho  
principio se re fiere  el articulo  1 0 5 .a ) de la C onstituciôn, el cual estab lece que  
la Ley reguiara  'la  audiencia de ios ciudadanos, d ire c tam en te  o a través  de  
las organizaciones y asociaciones reconocidas por la ley, en el p rocedim iento  
de e laboraciôn de ias disposiciones adm in istra tives  que les a fecten '.
El Proyecto som etido a consulta re fle ja  dicho principio en ei articulo  
4 .4 , el cual senala que 'en  el caso de las C irculares, an tes  de la presentaciôn  
del proyecto  a la Com isiôn E jecu tiva, d eberan  ser oïdos los sectores  
in teresados, en los casos y térm inos  establecidos en las Leyes'. En opiniôn  
de este Consejo, dicho p recepto  deb iera  es tab iecer e i tra m ite  de audiencia  
con c a ra c te r p receptivo  y  g én éra i, es decir, no sôio p a ra  e i caso de ias 
denom inadas  'C ircuiares': a n te rio rm e n te  se ha hecho alusiôn a la
peculiaridad del contenido de ias "Circulares M onetarias", pero esta  
peculiaridad no es ôbice para que en su tram itac iôn  se om ita  el principio de  
audiencia qu e, con caracter gen era l, consagra la C onstituciôn. Por e llo , el 
Consejo de Estado en tien de  que debe mod if ica rse la redacciôn del articulo  
4 .4  en el sentido de que ia p recep tiv id ad  de la aud iencia  sea la rég la  
g én é ra i; sin m as excepciones que aquéllas, en las q ue  p o r  ia n a tu ra leza  
m ism a d e l contenido del p recepto , resu ltase esencia l p a ra  ia e fectiv id ad  de  
ia m ed id a  que se p re te n d e  a d o p ta r ia discreciôn o sigiio, de su e rte  que una  
pub lic idad  ade la n ta d a  de eiia  frustrase  su finalidad"  (su b rayad o  nu estro ).
La influencia de la observaciôn sobre el tex to  de la versiôn siguiente  
no necesita rem  a rca rse. Dispuso el citado articu lo  4 .4  del R IBE, en su 
versiôn de 14  de noviem bre  de 1 99 6 : "Tanto  en el caso de las C irculares  
com o de las C irculares M onetarias, antes de la presentaciôn del proyecto a la 
Com isiôn E jecu tiva , deberan  ser oïdos los sectores in teresad o s, en los casos 
y té rm in os  establecidos en las leyes, sin m as excepciones que las que, por la 
n atu ra leza  del p recepto , resulten  esenciales para p rese rva r la e fectiv idad  de  
la m edida a a d o p ta r y el m an ten im ien to  de la necesaria  réserva que im pida  
que una publicidad ade lan tad a  fru stre  su finalidad". En la doctrina se vio en
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ello - y a  se ha d icho— un adecuado desarroiio  del articu lo  3 .2  de la LABE, 
que reconducia el sentido de éste  a una legislaciôn de m m im os solo 
com patib le , en la antedicha in terp re tac iô n , con el tex to  constitucional. Por lo 
d em as, se ahad ia , "en el articu lo  4 .4  RIBE subyace la consideraciôn dei 
carac ter preceptivo del tra m ite  de inform aciôn publica, salvo que concurran  
los supuestos en él m encionados y form ulados a trav és  de indudables  
conceptos jund icos indeterminados"^®^.
No obstante todo lo cual, la vigente version del Reglamento 
Interno del Banco de Espaha (articulo 8.5, antes reproducido) vuelve 
a la redacciôn del proyecto primigenio. Significa ello el retorno a una 
concepciôn, segun la cual las circulares monetarias son elaboradas 
por el Banco de Espaha en el ejercicio de una potestad en la que 
dispone, al mismo tiempo, de la maxima autonomia y de una 
marcada indisponibilidad, pues se lim ita a la ejecuciôn de la politica 
monetaria del Sistema Europeo de Bancos Centrales. Lo cual encaja 
plenamente, por lo demas, con la intenciôn fundamental del RIBE de 
28 de marzo de 2000 de "llevar a cabo las modificaciones normativas 
necesarias para hacer plenamente efectiva la integraciôn del Banco 
de Espaha en el Sistema Europeo de Bancos Centrales" (dictamen del 
Consejo de Estado numéro 116/2000, de 3 de febrero).
3. La participaciôn mediante consejos consultivos o asesores
§ Como antes se ha visto, el Consejo Consultivo de la CNMV 
cumple no sôlo la funciôn de informe técnico y jurid ico sobre los 
proyectos que se le someten a consulta, sino también y ampliamente 
la de servir de eau ce de participaciôn en esta materia.
A este ultimo respecto, el Consejo de Estado pudo hablar de 
una "segunda linea relacional" de singular importancia al examinar el 
proyecto de Real Decreto que por primera vez desarrollô el régimen 
de este ôrgano (Real Decreto 341/1989, de 7 de abril, cuyo proyecto 
fue objeto del dictamen 53.063, de 9 de marzo de 1989, del citado 
ôrgano consultivo): el Comité Consultivo de la CNMV, se dijo, 
"aparece como ôrgano de caracter asesor del Consejo de la Comisiôn 
y, a su vez, se concibe como instrumento de participaciôn a través 
del cual hacer efectivo el principio de audiencia de los sectores 
afectados en el procedimiento de elaboraciôn de disposiciones 
administratives (parrafo 2° del articulo 23 de la Ley), aspecto este 
que tiene singularisima importancia por lo que se refiere a la
Pom ed S ânchez, L . A ., op. cit., p. 677 (nota 86).
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presencia en el Comité Consultivo de représentantes de las 
Comunidades Autônomas con competencia en la materia, en las que 
exista localizada Boisa de Valores. (...) Las lineas relacionales del 
ôrgano -y  que deberan inspirar su propio funcionamiento- se 
proyectan en dos direcciones fondamentales: su inserciôn dentro de 
la Comisiôn Nacional como ôrgano de ésta y la representaciôn de las 
Comunidades Autônomas y sectores afectados. Dentro de esta 
segunda linea relacional, el nombramiento de représentantes, bien 
que de una manera compleja impuesta por la propia complejidad de 
los sectores representados, parece correctamente resuelto en el texto 
que se somete a dictamen, dando satisfacciôn a los distintos 
intereses en presencia mediante un procedimiento de designaciôn al 
que se ha llegado tras multiples reelaboraciones y, es de destacar, 
que teniendo en cuenta -como se desprende de los antecedentes que 
obran en el expediente- muchas de las alegaciones formuladas por 
los propios sectores afectados".
Aspecto que ha sido destacado asimismo en la doctrina. Dice 
Fu e r t e s  Lô p e z  que con esta funciôn "parece que el legislador trata de 
cumplir el necesario y trascendental tram ite de participaciôn a las 
asociaciones interesadas que se exige por la propia Constituciôn, en 
su articulo 105, y que se encuentra establecido con caracter general 
en el articulo 130.4 de la LPA" [hoy en el 24 .l.c )  de la Ley del 
Gobierno] (...) Esta idea surge al estar representadas en el Comité las 
distintas clases de entidades que intervienen en el mercado de 
valores, al existir vocales représentantes de las sociedades y agencias 
de valores, de las sociedades emisoras y de los inversores (mediante 
la representaciôn de instituciones de inversiôn colectiva y del 
Institu te  de consume). Ademas, asi se establece para los supuestos 
de elaboraciôn de Decretos y Ôrdenes en el ultime parrafo del articulo 
23 de la LMV, donde el legislador de modo expreso dispone la 
sustituciôn del tram ite de audiencia por el de informe del Comité 
consultivo (soluciôn ésta que recuerda mucho al criterio que rige en 
los procedimientos de elaboraciôn de disposiciones por las agencias 
norteamericanas, donde se excluye el tram ite de audiencia cuando 
existe en la agenda un ôrgano donde se encuentran representados 
los mas importantes o distintos intereses en juego)"^^^.
Fu e r t e s  L ô p e z , M ., La Comisiôn Nacional del Mercado de Valores, cit., pp. 85-86. 
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En todo caso, anade la citada autora, "no deben despreciarse 
las siguientes observaciones", que encuadran adecuadamente, en 
efecto, el lim itado papel que como organe participativo puede jugar el 
Comité Consultivo de la CNMV -y  que nunca puede llegar a sustitu ir 
el tràm ite de audiencia, se insiste, en el caso de las circulares: 1°) 
esta régla se refiere expresa y ùnicamente a las disposiciones que 
emanen del Gobierno o del Ministre; 2°) el Comité "no constituye ni 
una asociaciôn, ni una organizaciôn independiente"; y 3°) en él "no 
estan representados todos les diverses intereses que concurren en el 
mercado de valores. Asi, y per poner solo algün ejemplo, existen 
représentantes de les 'm iembros del mercado', es decir de las 
sociedades y agendas de valores y boisa, pero no de les restantes 
intermediaries bursatiles, tante las demas sociedades o agencias de 
valores, como las distintas entidades relacionadas en el articule 76 de 
la LMV o las entidades relacionadas con el mercado de futures y 
opciones". La fuerza de estas opiniones -se anade en conclusion- 
deriva no solo de la supletoriedad de la LPA (hoy de la LRJAP y de la 
LOFAGE en el articule 14.2 LMV; aunque en este punto la 
aplicabilidad de la Ley del Gobierno dériva mas bien de considerarse a 
ésta como un cenjunto de pautas minimas en el procedimiento de 
producciôn reglamentaria), sine de su propio ajuste a las exigencias 
del articule 105 de la Constituciôn.
Con todo, es de destacar por ultime que esta forma de 
participaciôn no obsta a que, en la practica, se concéda el tram ite de 
audiencia, bien de forma individualizada (a través de las asociaciones 
representativas de les intereses del sector), bien concediendo un 
période de informacion pùblica. Esta ultima practica se ha 
cuestionado en alguna ocasiôn por el Consejo de Estado: "Por le que 
hace a la audiencia a les ciudadanos cuyos intereses pudieran
resultar afectados, o a las organizaciones y asociaciones
representativas de éstos, se ha optado por un tram ite de informacion 
pùblica del proyecto (articule 24.1.C] de la Ley del Gobierno, primer 
parrafo) a través de la pagina web de la Comisiôn Nacional del
Mercado de Valores. En este punto, hubiera resultado idôneo, a la
vista de la trascendencia de la norma y del amplio abanico de 
intereses que pueden quedar afectados, otorgar la posibilidad de 
audiencia individualizada a las entidades mas representativas del 
sector" (dictamen 2.020/2008, citado, sobre el proyecto de la que 
séria Circular de la CNMV 1/2009, de 4 de febrero, de la Comisiôn
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Nacional del Mercado de Valores, sobre las categonas de instituciones 
de inversion colectiva en funciôn de su vocacion inversera).
§ La alusiôn a los informes emitidos por los Consejos 
Consultivos de Electricidad o de Hidrocarburos de la CNE requiere 
también alguna aciaracion.
Ante todo, su intervenciôn es preceptiva en la émision de 
circulares, segùn lo previsto en el articulo 29.1 del Reglamento de la 
CNE, aprobado por Real Decreto 1339/1999, de 31 de ju lio , que 
dispone: "De acuerdo con lo establecido en la Ley 34/1998, de 7 de 
octubre, del Sector de Hidrocarburos, el Consejo Consultivo de 
Electricidad y el Consejo Consultivo de Hidrocarburos, en relaciôn con 
el sector sobre el que cada uno es compétente, podran inform ar 
respecte a las actuaciones que reali ce la Comisiôn Nacional de 
Energia en el ejercicio de sus funciones. Este informe sera preceptive 
sobre las actuaciones a desarrollar en ejecuciôn de las funciones 
segunda, tercera, cuarta y séptima recogidas en el apartado te rce ro .l 
de la disposiciôn adicionai undécima de la citada Ley".
Sin embargo, puede decirse que se trata en rigor de satisfacer 
el tram ite de audiencia de los sectores interesados a través de los 
représentantes del sector, integrados como vocales en dichos 
Consejos Consultivos. Asi pues, estos Consejos dan audiencia y 
solicitan el parecer de sus miembros como représentantes del sector, 
de modo que son las observaciones de éstos directamente - y  no un 
informe consultivo separado, que no existe como ta l- las que acceden 
al expediente.
§ Por ultimo, en el ambito de la seguridad nuclear, mediante el 
articulo 15 de la Ley 15/1980 (anadido por la Ley 33/2007) "se créa 
un Comité Asesor para la informaciôn y participaciôn pùblica sobre 
seguridad nuclear y protecciôn radiolôgica, presidido por el Présidente 
del Consejo de Seguridad Nuclear, cuya misiôn sera em itir 
recomendaciones al Consejo de Seguridad Nuclear para m ejorar la 
transparencia, el acceso a la informaciôn y la participaciôn pùblica en 
las materias que son de su competencia" (apartado 1). Sus 
recomendaciones no tendran caracter vinculante para el CSN, précisa 
el segundo parrafo del citado precepto.
Su composiciôn se basa en el caracter representative de los 
miembros nombrados por los Departamentos compétentes.
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Comunidades Autonomas, Entidades locales, organizaciones no 
gubernamentales, expertos cientificos, etc. En efecto, el articulo 15.2 
habla siempre de "représentantes" de unas y otras instancias, a pesar 
de ser muy diverses entre si. De otro lado, establece una especie de 
numerus clausus basado en la mayor implantaciôn de ciertas 
organizaciones, salvo en el caso de las Comunidades Autonomes, 
cuya representaciôn en el Comité se dériva de criterios de tenencia 
de instalaciones nucleares en su territorio o celebraciôn de acuerdos 
con el CSN.
A s i, el Comité Asesor esta compuesto por miembros de las 
siguientes entidades y sectores, que seran nombrados por el 
Présidente del Consejo de Seguridad Nuclear (veinte mas los 
designados por las Comunidades Autonomes): cinco de
Departamentos ministeriales con rango al menos de Subdirector 
General o équivalente (Industrie, Turismo y Comercio; Sanidad y 
Consumo; In terio r; Medio Ambiente [y Medio Rural y Marino]; 
Educaciôn y Ciencia); los de las Comunidades Autonomes segùn el 
criterio senalado; del ambito local (a pro pu esta de la Federacion 
Espanola de Municipios y Provincias y de la Asociaciôn de Municipios 
Afectados por Centrales Nucleares); de la industrie (dos a pro pu esta 
de la Asociaciôn Espanola de la Industrie Eléctrica, uno de ENRESA y 
otro de ENUSA); dos de las organizaciones sindicales y dos de las 
organizaciones no gubernamentales dedicadas a la defense del medio 
ambiente, "con mayor implantaciôn en el Estado" en ambos casos; y 
"cinco expertos, nacionales o extranjeros, que habran de ser 
independientes y de reconocido prestigio en el ambito cientifico, 
técnico, econômico o social, o en materia de informaciôn y 
comunicaciôn".
4. El mecanismo de participaciôn pùblica en las instrucciones del CSN
Con caracter distinto y mas amplio a la forma de participaciôn 
organica que se acaba de comentar, el articulo 14 de la Ley 15/1980 
(introducido mediante la Ley 33/2007) dispone en su apartado 3 que 
el Consejo de Seguridad Nuclear "sometera a comentarios pùblicos 
las instrucciones y guias técnicas, durante la fa se de elaboraciôn, 
haciendo uso extensive de la web corporativa del Consejo de 
Seguridad Nuclear para facilitar el acceso de los ciudadanos".
Por otra parte, el articulo 2.a) de dicha ley establece 
sencillamente la obligaciôn de fomentar "la participaciôn de los
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interesados y de! pûblico en los términos previstos en la Ley 27/2006, 
de 18 de ju lio , por la que se regulan los derechos de acceso a la 
informaciôn, de participaciôn pùblica y de acceso a la justicia en 
materia de medio ambiente". Lo cual remite, a su vez, a lo dispuesto 
por los articulos 2, 16 y 18 de esta ùltima ley.
Se basa ésta en una concepciôn de la participaciôn pùblica que 
incorpora a nuestro ordenamiento, a su vez, lo previsto por el 
Convenio de Aarhus (Convenio de la Comisiôn Econômica para 
Europa de Naciones Unidas sobre acceso a la informaciôn, la 
participaciôn del pùblico en la toma de decisiones y el acceso a la 
justicia en materia de medio ambiente, de 25 jun io  de 1998, 
ratificado por Espana en 2004 y en vigor desde el 31 de marzo de 
2005) y la regulaciôn contenida en las Directivas 2003/4/CE del 
Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero, sobre el acceso 
del pùblico a la informaciôn ambiental y 2003/35/CE del Parlamento 
Europeo y del Consejo, de 26 de mayo, por la que se establecen 
medidas para la participaciôn del pùblico en determinados planes y 
programas relacionados con el medio ambiente (y por la que se 
modifican, en lo que se refie re a la participaciôn pùblica y el acceso a 
la justicia, las Directivas 85/337/CEE y 96/61/CE). Su Titulo I I I  se 
ocupa ampliamente del derecho de participaciôn pùblica en los 
asuntos de caracter ambiental en relaciôn con la elaboraciôn de 
disposiciones de caracter general, en el que se reconoce el derecho 
del pùblico a "expresar observaciones y opiniones cuando estén 
abiertas todas las posibilidades, antes de que se adopten decisiones 
sobre el plan, prog rama o disposiciôn de caracter general".
Con la advertencia previa de que la genérica regulaciôn 
contenida en la Ley 27/2006 dirigida a incentivar la participaciôn "no 
sustituye en ningùn caso cualquier otra disposiciôn que amplie los 
derechos reconocidos en esta Ley" (articulo 16.3), las reglas 
recogidas en la Ley 17/2006 pivotan sobre estas ideas basicas:
- Que las Administraciones Pùblicas han de velar para que se 
informe al pùblico, en general, "mediante avisos pùblicos u otros 
medios apropiados, como los electrônicos, cuando se disponga de 
ellos, sobre cualesquiera (...) disposiciones de caracter general, o, en 
su caso, de su modificaciôn o de su revisiôn, y porque la informaciôn 
pertinente sobre dichas propuestas sea inteligible y se ponga a 
disposiciôn del pùblico, incluida la relativa al derecho a la
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participaciôn en los procesos decisorios y a la Administraciôn pùblica 
compétente a la que se pueden presenter comentarios o form uler 
alegaciones" [articulo 16.1.a)].
- Que, en consecuencia, "el pùblico tenga derecho a expresar 
observaciones y opiniones cuando estén abiertas todas las 
posibilidades, antes de que se adopten decisiones", sobre la 
disposiciôn de caracter general. Y ello, de forma que, "al adoptar esas 
decisiones sean debidamente tenidos en cuenta los resultados de la 
participaciôn pùblica". Lo cual se manifestera, en fin, en el deber 
consistente en que "una vez examinadas las observaciones y 
opiniones expresadas por el pùblico, se informera al pùblico de las 
decisiones adoptadas y de los motivos y consideraciones en los que 
se basen dichas decisiones, incluyendo la informaciôn relativa al 
proceso de participaciôn pùblica" [articulo 16.1, apartados b), c) y 
d )].
- Todo lo anterior es objeto de una trascendental precisiôn, que 
permite superar en parte la ambigüedad de qué haya de entenderse 
por "pùblico" y "participaciôn pùblica", cual es la relativa a que "las 
Administraciones pùblicas compétentes determinaran, con antelaciôn 
suficiente para que pueda participar de manera efectiva en el 
proceso, qué miembros del pûbiico tienen la condiciôn de persona 
interesada para participar en los procedimientos a los que se refie re 
el apartado anterior. Se entendera que tienen esa condiciôn, en todo 
caso, las personas fisicas o jundicas que se reputen como interesadas 
segùn el régi men general de la LRJAP y cualesquiera personas 
jundicas sin animo de lucro que tengan entre los fines acreditados en 
sus estatutos la protecciôn del medio ambiente en general o la de 
alguno de sus elementos en particular, constituidas legalmente y en 
régimen de efectivo ejercicio de su actividad al menos durante los 
dos anos anteriores y que segùn sus estatutos desarrollen su 
actividad en un ambito territoria l que resuite afectado por la norma 
(cf. articulos 16.2, 2.2 y 23 de la Ley 17/2006).
- Por ùltimo, la Ley 17/2006 se refie re a la participaciôn en las 
normas relacionadas con la protecciôn del medio ambiente, en el 
sentido que especifica su articulo 18.1, que se refie re a "la 
elaboraciôn, modificaciôn y revisiôn de las disposiciones de caracter 
general que versen sobre las materias siguientes", entre las que se 
citan -en tre  otras- la contaminaciôn atmosférica, la gestiôn de los
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residuos y lo relaclonado con otras emisiones, vertidos y liberacion de 
sustancias en el medio ambiente [apartados d), h) y k)]. Y no ha de 
olvidarse que la informacion ambiental se define como cualquiera que 
verse sobre "los factores, tales como sustancias, energia, ruido, 
radiaciones o residuos, incluidos los residuos radiactivos, emisiones, 
vertidos y otras liberaciones en el medio ambiente, que afecten o 
puedan afectar a los elementos del medio ambiente" [articulo 2.3.b) 
de la citada ley].
V. Aprobacion y publicacion
§ Finalmente, todas las normas que se ocupan de la tram itaciôn 
de los reglamentos de las Administraciones independientes prescriben 
que, tras su aprobacion, deben ser publicados en el Boletin Oficial del 
Estado.
Respecto a la primera, se produce con toda normalidad por el 
organo de gobierno colegiado de cada una de estas entidades^^^, con 
la importante excepciôn del CSN y la exigencia de comunicaciôn de 
las instrucciones al Congreso de los Diputados con caracter previo a 
su aprobaciôn.
Por lo que hace a la publicidad oficial, lejos de ser una obvia 
constataciôn de su caracter normative (aunque en cierto sentido, una 
vez establecida con caracter obligatorio, lo es), ha de recordarse que 
en la practica la mayor parte de las veces los problemas de 
normatividad comienzan a plantearse justamente al hilo de esta 
caractenstica: si son normas jundicas -conform e a los criterios que 
se analizaran someramente en el ultimo Capitule; en todo caso, si 
pueden invocarse ante el juez estableciendo derechos y obligaciones-, 
entonces la exigencia de su publicaciôn oficial résulta imprescindible.
Asi sucediô paradigmaticamente en el caso de las circulares del 
Banco de Espaha y de las resoluciones del ICAC. Todavia hoy, en
La régla se ha hecho comùn hoy a la CNE, GMT y Comisiôn Nacional del Sector Postal por el articulo 
12.1 de Ley de Econoniïa Sostenible (si bien se refîere limitadamente a la funciôn de dictar “instrucciones 
de caracter general” a los agentes del sector): “El Consejo es el ôrgano colegiado de decisiôn en relaciôn 
con las funciones atribuidas al Organismo Regulador, sin peijuicio de las delegaciones que pueda acordar. 
Entre sus facultades indelegables se encuentran la aprobaciôn de los presupuestos del Organismo, y de su 
memoria anual y sus planes annales o plurianuales de actuaciôn en que se defïnan sus objetivos y sus 
prioridades, asi como, si las tuviese atribuidas, las funciones de arbitraje y la potestad de dictar 
instrucciones de caràcter general a los agentes del mercado objeto de regulaciôn o supervision en cada 
caso
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aquellas entidades cuyo proceso de elaboraciôn normativa esta 
menos decantado, la exigencia de publicidad oficial como requisito de 
inserciôn el ordenamiento es practica mente lo primero, y en 
ocasiones casi lo unico, que figura como tram ite indispensable (CMT o 
AEPD)^^"^. En fin, ciertas categonas de instrumentes normatives se 
ven forzadas aùn a establecer distingos de este tipo (publicidad y no 
mera notificaciôn de las circulares de la CNE); por no hablar de otros 
problemas cercanos que plantean los actes sancionadores de estas 
entidades -en  especial, en el sector financière- en torno a las 
exigencias de su publicidad^^^.
A continuaciôn se analizan unas y otras cuestiones, al hilo de la 
clasificaciôn de Administraciones independientes que se ha hecho en 
la segunda parte de este trabajo^^^.
§ El articulo 8.7 RIBE précisa que "cumplidos los tram ites de los 
apartados anteriores, se elevara el proyecto de Circular o Circular 
monetaria al Consejo de Gobierno". Con posterioridad, las 
disposiciones aprobadas por el Banco de Espana, dice el articulo 3.2 
LABE, "seran publicadas en el 'Boletin Oficial del Estado' y entra ran 
en vigor conforme a lo previsto en el apartado primero del articulo 2 
del Côdigo Civil" (régla que reproduce en idénticos términos el 
articulo 8.9 RIBE).
Cerrando de algùn modo este capitulo con consideraciones de 
alguna manera similares a las que se formulaban al comienzo, cabe 
decir, con F e r n â n d e z  R o d r ig u e z  que, "evidentem ente" el ejercicio por
La Ley de Economia Sostenible ha reiterado precisamente este aspecto, en el otro memento en el que 
trata claramente de las disposiciones normativas de los llamados organismes reguladores en su articulo 20 
(“Publicidad de las actuaciones de los Organismes Reguladores”), apartados l.h) y 2, que establecen 
respectivamente lo que sigue;
“El Organismo Regulador harâ pùblicas todas las disposiciones, resoluciones, acuerdos e informes que se 
dicten en aplicaciôn de las leyes que los regulan, preservando, en todo caso, aquellos aspectos que afecten 
a la confïdencialidad a la que tienen derecho las empresas, y, en particular: (...) La preparacion y 
tramitaciôn de las normas cuya aprobaciôn les corresponda, asi como, en su caso, de las propuestas 
normativas que deban formular.
(...) Las disposiciones, resoluciones, acuerdos, informes y la memoria anual de actividades y el plan de 
actuaciôn se harân pùblicos por medios electrônicos, una vez notificados a los interesados, tras resolver, 
en su caso, sobre los aspectos confidenciales o meramente preparatorios de su contenido y previa 
disociaciôn de los datos de caracter personal a los que se refîeren el articulo 3.a) de la Ley Organica 
15/1999, de 13 de diciembre, de Protecciôn de Datos de Caracter Personal y el articulo 24.2 de la Ley 
60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje”.
Sin ânimo exhaustive,-----
En el caso del ICAC, la directa remisiôn de la disposiciôn final primera de la Ley 16/2007 a lo 
establecido por el articulo 24 de la Ley de Gobierno comprende también lo previsto por el apartado 4 de 
este: “La entrada en vigor de los reglamentos aprobados por el Gobierno requiere su integra publicaciôn 
en el ‘Boletin Oficial del Estado’”.
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el Banco de Espana de su potestad normativa "debe respetar las 
exigencias de su publicacion oficial". Ésta no es, dice el citado au to r 
en dialogo con Pa r a d a  V â z q u e z  (quien justamente habia partido, para 
el estudio de las circulares, de la publicacion de una ellas en la 
seccion de anuncios del BOE), "un mero instrumente de 
conocimiento. Si asi fuera, seria mas util darla a conocer por la 
television o incluirla en un periôdico de gran difusion; por el 
contrario, es un requisito imprescindible 'para que al menos se pueda 
tener por dictada', como ha subrayado reiteradamente la 
jurisprudencia del Tribunal Supremo. Por esta misma razon, debe 
publicarse como ta l norma, como tal disposiciôn general, no de forma 
vergonzante como un mero anuncio, en el que la norma aparece 
privada de su dignidad -e  imperatividad- de tal". Con cita del propio 
autor y de G a r c ia  d e  E n t e r r ia , se anade que "la publicaciôn en los 
boletines oficiales citados (no en otro lugar) de una ley (y, en 
general, de toda norma jundica escrita) es un requisito esencial para 
la existencia de la misma, no una mera régla formai o una condiciôn 
de eficacia, como no es infrecuente que se sostenga. Su caracter 
esencial esta hoy corroborado, como un principio basico 'garantizado' 
por la Constituciôn, por el articulo 9.3 de ésta (la publicidad de las 
normas)"^^^.
§ En lo que hace a la CNMV, dispone el articulo 15-2° LMV que 
las circulares seran aprobadas por el Consejo de la Comisiôn. Por su 
parte, establece el articulo 35.6 RICNMV que, "una vez concluidos los 
tram ites precedentes, el proyecto de Circular sera sometido a la 
aprobaciôn final del Consejo de la CNMV, sin que en ningùn caso sea 
posible la delegaciôn de esta facultad en cualquier otro ôrgano 
rector".
Este ùltimo inciso, que responde a la general prohibiciôn de 
delegaciôn de competencies de caracter normativo^^® y que consta 
igualmente en el articulo 6 .4 .b) RICNMV, fue incluido a sugerencia del 
dictamen del Consejo de Estado n° 1.205/2003, de 5 de junio, que
F e r n â n d e z  R o d r Ig u e z , T. R.: “Los poderes normatives del Banco de Espana”, RDBB, n" 13, 
1984, p. 28 (nota num. 37). La cita de G a r c ia  d e  E n t e r r ia . E. y  F e r n â n d e z  R o d r ig u e z , T. R. 
corresponde al Curso de Derecho Administrativo, vol. I, 4® ed, Civitas, Madrid, p. 41.
Como lo hace notar DÎEZ-Sâ n c h e z , J. J., “La Comisiôn Nacional del Mercado de valores. 
Anâlisis especial de las Cartas-Circulares de su Présidente”, RDBB num. 67 (1997), p. 759; con cita de 
M a r t In  M a t e o , r ., “La degradaciôn normativa de las disposiciones reglamentarias”, RAP 51 (1967), pp. 
323 ss.
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noté al respecto como el articulo 13.2. LRJAP, de una parte, prohibe 
la delegaciôn de las competencias relativas a "la adopciôn de las 
disposiciones de caracter general" [apartado a)] y, de otra, las 
relativas a todas aquellas "materias en que asi se determine por 
norma con rango de ley" [apartado d)]. A la vista de esta ultima 
réserva legal -se  decia—, "résulta adecuada la remisiôn genérica que 
hace el Reglamento a la Ley y a la propia naturaleza de las 
competencias a efectos de determ iner cuales de éstas son delegables 
y cuales no lo son. Sin embargo, se trata de una remisiôn que deja la 
cuestiôn en cierta forma indefinida. Por ello, podria valorarse la 
posibilidad de introducir una precisiôn en el proyecto en el sentido de 
que, en particular, son indelegables las competencias normativas del 
Consejo de la CNMV (aprobaciôn de las Circulares y del propio 
Reglamento de régimen interior), asi como la elevaciôn al Gobierno 
de las cuentas anuales del ejercicio econômico, todo ello por 
aplicaciôn de la Ley 30/1992, y sin perjuicio de lo establecido en 
otras disposiciones légales".
En fin, las circulares de la CNMV no surtiran efectos hast a tanto 
sean publicadas en el «Boletin Oficial del Estado» y entra ran en vigor 
conforme a lo dispuesto en el apartado primero del articulo 2 del 
Côdigo Civil (articulos 15-2° in fine LMV y 35.8 RICNMV).
§ Todas las circulares de la CNE, tanto las de desarrollo y 
ejecuciôn de normas reglamentarias que les habiliten expresamente 
para ello como las de peticiôn de informaciôn, son aprobadas por el 
Consejo de Administraciôn de la CNE (articulo 19-parrafo primero se 
su Reglamento aprobado por Real Decreto 1339/1999) y publicadas 
en el Boletin Oficial del Estado (DA 11^.tercero.l.séptim a y tercero.4 
de la LSH).
Como se vio, la Memoria de la CNE del ano 2007 se referia aùn 
a la notificaciôn de las circulares a las empresas interesadas®®^. La 
correspondiente al ano 2008 y las posteriores han omitido toda 
menciôn de este tram ite, parece que en linea con la concepciôn que 
otorga a todas las circulares valor normativo, cuyo general 
conocimiento se obtiene pues a través de su publicaciôn oficial.
También NAVARRO RODRIg u e z , P., La Comisiôn Nacional de Energia, cit., p. 127, se hace 
eco de esta notificaciôn, si bien de la lectura de su exposiciôn parece deducirse que se esta refiriendo a la 
publicaciôn en el Boletin Oficial del Estado de las circulares de requerimiento de informaciôn.
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§ Respecto a la CMT, las circulares de esta entidad aprobadas 
hasta este momento se presentan formalmente como resoluciones del 
Présidente de la CMT, que insertan como anexo el texto de la circular. 
Parece que prima con ello el aspecto de publicidad en el Boletin 
Oficial del Estado que tiene propiamente dicha resoluciôn, mediante 
el que se integra un contenido normativo ya cerrado y aprobado en 
sus términos por el Consejo.
§ En lo relativo a la aprobacion de las instrucciones del CSN, 
establece el articulo 2.a), tercer parrafo in fine, de la Ley 15/1980 
que "las instrucciones seran comunicadas al Congreso de los 
Diputados con caracter previo a su aprobacion por el Consejo".
Parece claro que este deber de comunicaciôn previa no 
condiciona ni lim ita la potestad normativa de la CSN. Plantea, por lo 
demas, el extenso tema de la relaciôn de esta Administraciôn 
independiente con las Cortes Générales, que fuera tempranamente 
puesto de relieve por Lô p e z  Ra m ô n , quien hablô de la "firm e voluntad 
legal de configurer una Administraciôn independiente amparada por 
el propio Parlamento", y retomado después por S a la  A r q u e r ^^^
El primero de los citados au tores abordô el tema a propôsito de 
la obligaciôn de dar trasiado del Estatuto del CSN a las Comisiones 
compétentes del Congreso y del Senado antes de su publicaciôn -es 
decir, una vez aprobado- (articulo 1.1 de la Ley 15/1980), para llegar 
a la conclusiôn de que "aqui no parece que nos encontremos ante un 
elemento procedimental que condicione el ejercicio de la potestad 
reglamentaria, puesto que el Estatuto esta ya aprobado cuando debe 
remitirse a las Camaras. Tampoco creo que el cumplimiento del 
tram ite merezca la consideraciôn de requisito de eficacia del Estatuto 
(...) Con esta régla lo que se consigue es posibilitar o facilitar el 
ejercicio por el Parlamento del control politico sobre el Gobierno en 
relaciôn con la independencia querida para el Consejo de Seguridad 
Nuclear. De tal manera que la observancia o inobservancia de la 
misma régla, asi como las actuaciones emprendidas al respecto por 
las Camaras, carecen de consecuencias juridicas, pero pueden tener
l ô p e z  Ra m ô n , F., “El Consejo de Seguridad Nuclear. Un ejemplo de Administraciôn 
independiente”, cit., p. 204; Sa l a  A r q u e r , J. M., “El Consejo de Seguridad Nuclear y el Parlamento”, 
Estudios de Derecho Nuclear, diciembre de 2004.
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consecuencias politicas en el ambito de los mecanismos de control 
parlamentario sobre la actuaciôn del Gobierno"^?!
Consecuencia que puede mantenerse también respecto de las 
instrucciones a aprobar por el CSN, lo que constituye otro vestigio de 
su particular relaciôn con las Cortes Generales^^^
Por ùltimo, preceptùa el articulo 2.a) de la Ley 15/1980, al 
comienzo de su tercer parrafo, que "las instrucciones (...) tendran 
caracter vinculante para los sujetos afectados por su ambito de 
aplicaciôn, una vez notificadas o, en su caso, publicadas en el "Boletin 
Oficial del Estado"". Expresiôn ambigua que parece debatirse aùn 
entre el caracter vinculante de las instrucciones, que estableciô segùn 
se dijo la Ley 24/2005, y su genuino caracter normativo, que es el 
que se desprende sin duda de la reforma llevada a cabo por la Ley 
33/2007. Asi pues, con independencia de que pueda I leva rse a cabo 
una notificaciôn previa o posterior -practica irregular que cabria 
predicar acaso de las instrucciones técnicas complementarias-, lo 
decisivo es el criterio de su publicaciôn oficial, para general 
conocimiento de la norma jundica.
§ En fin, el articulo 116 del Real Decreto de desarrollo de la 
LOPD, aprobado por Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, 
détermina con caracter general, y salvo algunas excepciones, la 
publicidad de las resoluciones de la AEPD (que, conforme a su 
apartado 2, "se realizara preferentemente mediante su inserciôn en el 
sitio web de la Agenda Espanola de Protecciôn de Datos, dentro del 
plazo de un mes a contar desde la fecha de su notificaciôn a los 
interesados").
Como se vio en el capitulo dedicado a la AEPD, existe también 
una Instrucciôn (la nùmero 1/2004) que desarrolla estos aspectos. 
Pero es claro que esta forma de publicaciôn genérica para los actos 
de la Agenda o para la aprobaciôn de modelos es insuficiente para las
LÔPEZ R a m ô n , F., “El Consejo de Seguridad Nuclear. Un ejemplo de Administraciôn 
independiente”, cit., p. 203.
Que puede encontrarse también, por ejemplo, en lo dispuesto por el articulo 7.1 de la Ley 
1571980 al hilo de las causas de cese del Présidente y los Consejeros del CSN: “El Congreso de los 
Diputados, a través de la Comisiôn compétente y por acuerdo de los très quintos de sus miembros, podrâ 
instar en cualquier momento al Gobierno el cese del Présidente y Consejeros”.
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normas que aquélla dicta, que son de hecho publicadas en el Boletin 
Oficial del Estado.
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CAPITULO X III
LA ACTIVIDAD DE REGULACIÔN DESARROLLADA POR LAS ADMINISTRACIONES 
INDEPENDIENTES: CONTENIDO Y CONTROL
I. El marco constitucional y el marco jundico de la Union Europea: 
libertad de empresa y regulaciôn
A la hora de analizar el contenido de los productos normativos 
de las Administraciones independientes, se impone un breve repaso 
de la evolucion que ha experimentado la llamada funciôn de 
regulaciôn. Es preciso estudiar, en efecto, si dicha funciôn ha 
alcanzado cierta autonomia como forma de intervenciôn 
administrative en la vida econômica, partiendo del respeto de las 
libertades constitucionales; y si dicha autonomia arroja alguna luz 
sobre la extensiôn de la potestad normativa de las Administraciones y 
acerca de los limites que ésta ha de observer.
En esta labor, es preciso partir de los condicionamientos 
constitucionales e igualmente de las modulaciones que, respecto de la 
Constituciôn econômica, impone el Derecho de la Uniôn Europea. A 
estos efectos, carece de mayor relevancia si se entiende que ambos 
pianos son igualmente constitucionales o si se trata, mas 
simplemente, de que el nivel de protecciôn de los derechos 
fondamentales ha de cubrir, al menos, los limites impuestos por la 
Uniôn Europea en el desenvolvimiento de las libertades 
comunitarias®^®.
En la doctrina, B etancor  Ro d r ig u ez  sostiene decididamente la concepciôn de que ambos 
pianos revelan una exigencia constitucional: “El marco constitucional tiene dos niveles”, al menos desde 
la STJCE de 23 de abril de 1986, Los Verdes c. Parlamento Europeo, 294/83 y la defîniciôn del TCE 
como “carta constitucional fundamental de la Comunidad”; lo que explica afirmando que “el Estado es 
constituido por la Constituciôn mientras que dicho Estado es el constituyente de la Uniôn en cuanto sujeto 
intégrante (...) El TUE, alumbrado por los Estados ha desplazado al ciudadano como sujeto constituyente 
desde el momento en que no es de la Comunidad. Este desplazamiento tiene como consecuencia (...) que 
el TUE no instituye un Estado al servicio del ciudadano sino una Comunidad-Organizaciôn intemacional 
en la que los sujetos constituyentes, los Estados, puedan convivir y desarrollar cierto plan de futuro 
articulado alrededor de los idéales del articulo 3 TUE pero sobre la base, al igual que sucede con la 
Constituciôn, de ciertos valores enumerados en el articulo 2 TUE y en el articulo 1 CE, respectivamente” 
(B e ta n c o r  R o d r ig u e z , A ., Regulaciôn: mito y  Derecho. Desmontando el mito para controlar la 
intervenciôn de los reguladores econômicos, Civitas-Thomson Reuters, Madrid, 2010, pp. 211-212).
Por su parte, Pa z -ARES y A lfa ro  no dudan en afïrmar que “la ‘Constituciôn’ europea es una 
Constituciôn econômica que reparte el poder de regulaciôn de la vida econômica entre los Estados y la
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Importa mas subrayar, en cambio, cual es el juego efectivo 
entre los valores reconocidos por la UE y el respeto de las libertades 
comunitarias, de un lado, y la articulaciôn de la libertad de empresa y 
el reconocimiento de la iniciativa pùblica en el sector econômico 
(articulos 38 y 128.2 de la Constituciôn, respectivamente), de otro, 
como expresiôn de la Constituciôn econômica interna del Estado 
social de Derecho en Espana.
Très grandes explicaciones se han ofrecido, a nuestro ju icio, 
sobre el particular.
La mas sencilla concibe el mercado como marco de la libertad 
de empresa -conform e al tenor literal del articulo 38 de la
Constituciôn- y expresa la interrelaciôn entre ambos a partir de très 
puntos, segùn lo desarrolla M u n o z  M a c h a d o ®^ '^ :
"10. La consagraciôn de la libertad de empresa en la
Constituciôn, articulo 38, tiene que entenderse en paralelo con el
reconocimiento de la iniciativa pùblica en ia actividad econômica en el 
articulo 128.2. Como ya hemos explicado, el ejercicio de la libertad 
de empresa es compatible con las potestades de los poderes pùblicos 
de crear empresas, en cualquier sector (...).
20. La Constituciôn permite la delimitaciôn de la libertad de 
empresa, en los términos que habilita el articulo 53.2 de la
Constituciôn. Las regulaciones y limitaciones del derecho tienen que 
respetar su 'contenido esencial'. En los términos que la jurisprudencia 
constitucional ha interpretado este concepto, significa que las normas 
reguladoras no pueden desfigurarlo hasta hacerlo irreconocible o 
liquidar las notas o caracteristicas esenciales con las que es 
socialmente reconocido (...). Esta doctrina aparece muy reiterada en 
una jurisprudencia del Tribunal Constitucional extensisima (...).
Union. En los tratados, la uniôn tiene encomendada la funciôn de garantizar las libertades econômicas, el 
mercado interior y el mantenimiento de un sistema econômico que funcione con arreglo a criterios de 
competencia no falseada. En esta tarea, el Derecho comunitario prevalece sobre los derechos nacionales 
incluidas las respectivas Constituciones. Obviamente, las libertades del Tratado no son derechos 
fundamentales” (Pa z -A res R odr Ig u e z , C. y A lfa ro  Â g u il a -Re a l , J., “Comentario al articulo 38”, en 
W A A  [dirs. h f . E. Casas Baamonde y M. Rodriguez-Pinero Bravo-Ferrer; coords. M. Pérez Manzano e 
I. Borrajo Iniesta], Comentarios a la Constituciôn espanola. XXX aniversario, Wolters Kluwer, Madrid, 
2009, p. 988.
Cf. M u n o z  M a c h a d o , S., “Fundamentos e instrumentes juridicos de la regulaciôn 
econômica” en la obra colectiva Derecho de la regulaciôn econômica: tomo I, Fundamentos e 
instituciones de la regulaciôn (dirs. S. Munoz Machado y J. Esteve Pardo), pp. 54-55.
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3°. La libertad que considère esta consagrada 'en el marco de 
la economia de mercado'. Las reglas del mercado estan contenidas en 
normas légales (especialmente, Ley de Defensa de la Competencia). 
Pero su definicion no depende de la libertad absoluta del legislador 
(prima, segùn el TC, en la referenda a la 'economia de mercado', 'el 
caracter de garantie institucional' -SSTC 83/1984 y 123/1991- lo que 
conlleva que, al ser la economia de mercado el marco obligado de la 
libertad de empresa -STC 88/1986-, es también ei paramétré 'dentro 
del que han de moverse los poderes constituidos al adoptar medidas 
que incidan sobre el sistema econômico de nuestra sociedad'). No 
sôlo porque el concepto de 'economia de mercado' responda a un 
conjunto de valores perfectamente identificables, sino, sobre todo, 
porque el Derecho Comunitario, cuyos criterios en este punto se 
imponen al legislador interno, ha definido alguna de las reglas 
principales del mercado interior. Entre eilas, senaladamente, ia 
competencia libre (también el TC -v .g r. sentencia 88/1986- considéra 
la libre competencia elemento decisivo de la economia de mercado). 
La libertad de empresa tiene que ejercerse, por tanto, forzosamente, 
en el marco de mercados compétitives que imponen la observancia 
de las reglas esenciales que estan reguladas en los articulos 81 y 
siguientes del Tratado CE: prohibiciôn de practices colusorias, de 
abuso de la posiciôn dominante, de concentraciones capaces de 
dism inuir la competencia".
Un analisis mas detallado, que parte de presupuestos 
semejantes a los que se acaban de senalar, es el que Neva a cabo 
B e t a n c o r  Ro d r ig u e z  al tra ta r de la "justificaciôn y limites ùltimos de la 
intervenciôn regulatoria en el marco jundico-constitucional"®^®, que, 
segùn se ha explicado, queda formado para él en piano de igualdad 
tanto por los Tratados de la Uniôn (entendiendo hoy por éstos el 
Tratado de la Uniôn Europea [TUE] y el Tratado de Funcionamiento 
de la Uniôn Europea [TFUE], en su redacciôn por el Tratado de Lisboa 
de 13 de diciembre de 2007) y por las reglas de la Constituciôn sobre 
el particular.
Tras explicar los valores y los ambitos de libertad "ofrecidos" 
por la Uniôn (que reflejan la estatica o el para qué de esta forma 
politica: "la Uniôn -d ice- existe para crear ciertos ambitos de libertad 
a los ciudadanos"), sienta la premisa de su explicaciôn en los
Segun el titulo del Capitulo V  de su obra Regulaciôn: mito y  Derecho, cit., pp. 211 ss., que se 
sigue fundamentalmente en el texto.
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objetivos de la Union Europea, que vendrian a designar la dinamica, 
la acciôn o el obrar, de la Union en el ambito econômico. Dice asi el 
articulo 3.3 TUE: "La Uniôn establecera un mercado interior. Obrara 
en pro del desarrollo sostenible de Europa basado en un crecimiento 
econômico equilibrado y en la estabilidad de los precios, en una 
economia social de mercado altamente competitiva, tendente al pleno 
empleo y al progreso social, y en un nivel elevado de protecciôn y 
mejora de la calidad del medio ambiente. Asimismo, promovera el 
progreso cientifico y técnico". En definitive, habra de establecer un 
mercado, obligaciôn de resultado para la que se dota de las 
correspondientes competencias y debera obrar para ello -ob je tivo  o 
acciôn finaliste- tendiendo a conseguir el desarrollo sostenible, el cual 
a su vez se basa en la economia social de mercado (como "objetivo 
dentro del objetivo", dice graficamente B e t a n c o r )®^®.
Ademas, es del mayor interés resaltar que, "en este piano de 
fundamentos y fines no hay contradicciôn de ningùn tipo entre el 
reconocimiento-creaciôn del mercado y los indicados valores y fines 
[dignidad, democracia, igualdad, Estado de derecho y respeto de los 
derechos humanos]. Al contrario, el mercado como instituciôn social 
de libertad es expresiôn de aquellos valores y fines". Y, por lo que 
hace a la relaciôn con los objetivos, éstos "no son exactamente 
lim ites del mercado. (...) La justicia y la protecciôn social, la cohesiôn 
y la solidaridad no son limites al mercado, sino componentes del 
mercado, en tanto que elementos del marco jundico que lo instituye 
y regula"®^^.
Piedra de toque de esta explicaciôn algo abstracta, anade, es el grade en que se ctorgan las 
distintas competencias: exclusiva en el caso del “establecimiento de las normas sobre competencia 
necesarias para el funcionamiento del mercado interior” [articulo 3.1.b) TFUE]; compartidas, en cambio, 
en materia de mercado interior, de politica social, de cohesiôn econômica, social y territorial... [articulo 
4.2, apartados a), b) y c) TFUE].
Ibidem, pp. 219 y 221. Arranca el autor su explicaciôn diciendo que la historia de Europa, tras 
la segunda posguerra, es la “de la pacificaciôn del continente mediante el mercado” (p. 218). Aunque 
acierta al destacar el componente técnico-institucional de la libertad, la expresiôn recuerda 
inevitablemente a la de Martin K r iele  para explicar el origen jundico del Estado [K r ie l e , M., 
Introducciôn a la Teoria del Estado. Fundamentos histôricos de la legitimidad del Estado constitucional 
democràtico, trad. Eugenio Bulygin, Depalma, Buenos Aires, 1980]: paz mediante el Estado, “funciôn 
pacifîcadora del concepto de Estado” que operô, primero, en el piano intemo mediante la nociôn de 
soberania (p. 53); y después en el intemacional, con la nociôn de soberania extema (p. 81); si bien hoy 
cabe afïrmar que, en el Estado constitucional, no hay soberano (p. 149). La traslaciôn de la idea a la 
comunidad politica de la Uniôn Europea, basada en la “uniôn cada vez mas estrecha de los pueblos de 
Europa”, résulta, a nuestro juicio, algo desenfocada: paz, en definitiva, mediante la dignidad humana y los 
derechos y libertades como piezas del Estado de Derecho de los constituyentes (si bien el objetivo 
juridificado, que institucionaliza taies fines, sea el establecimiento del mercado interior).
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La concreciôn de todo ello, en relaciôn con las clausulas 
constitucionales espanolas, es la siguiente: " i)  la Constituciôn 
reconoce las libertades de los constituyentes-ciudadanos, asi como 
las obligaciones del Estado constituido respecto de aquellos, mientras 
que ii) los Tratados reconocen el marco institucional y de mercado en 
el que aquellas libertades pueden desplegarse en el ambito 
supranacional"®^®.
A su vez, el sistema de libertades y restricciones sobre el que 
se asienta la UE responde a un modelo complejo. De un lado, existen 
las libertades econômicas en el mercado-espacio (articulo 26 TFUE: 
libre circulaciôn de mercancias, servicios, personas y capitales), que 
encuentran ciertos limites en razôn del interés general que se 
especifica en cada caso, en supuestos de conflicto (las restricciones 
mas amplias se dan en el caso de la libertad de circulaciôn de 
mercancias: "justificadas por razones de orden pûblico, moralidad y 
seguridad pùblicas, protecciôn de la salud y vida de las personas y 
animales, preservaciôn de los vegetales, protecciôn del patrimonio 
artistico, histôrico o arqueolôgico nacional o protecciôn de la 
propiedad industrial y comercial", segùn el articulo 36 TFUE).
De otro, la libertad en el mercado-funciôn, en que consiste la 
libertad para competir y en competencia (articulos 101 ss. TFUE), 
"consustancial al mercado" -d ice B e t a n c o r - ,  por cuanto no tendna 
sentido circular sin poder competir, y que se garantiza a los sujetos 
con independencia del lugar de la Uniôn en que desarrollen su 
actividad. Las limitaciones en razôn del interés general tienen en este 
caso una d if e rente estructura normativa, puesto que se basan en la 
prohibiciôn de ciertas conductas: dada la diversidad de ropajes de la 
competencia, résulta mas eficaz identificar las practicas contrarias a 
ella.
Quedana aùn un tercer supuesto, o forma de relaciôn entre 
libertades y restricciones, que séria el représenta do por las empresas 
que gestionan servicios de interés general. Aqui "el proceso es justo a 
la inversa: es la misiôn de estas empresas la que détermina la 
aplicaciôn de las garanties de la libre competencia. Es una situaciôn 
anômala que reclama una justificaciôn fuerte. En todo caso (...) se 
trata de la delim itaciôn del ambito objetivo de la libre competencia 
que no es aplicable a las empresas de servicios de interés general
578 Ibidem, p. 216.
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salvo que sea compatible con su misiôn [segùn la régla del articulo
106.2 TFUE®^^]. Estamos ante una suerte de delimitaciôn de dicha 
libertad en relaciôn con taies empresas"®®®.
En todo caso, la nota distintiva de las reglas europeas sobre 
libertades es que tratan de institucionalizar o crear mercado: "los 
Tratados no tienen un singular interés en corregir los faIlos del 
mercado cuanto en establecerlo"; "no son reglas intrusivas, sino 
constructivas". En conclusiôn, "aquel mercado es un ambito en el que 
se despliegan libertades econômicas espaciales (circulaciôn) y 
funcionales (competencia) hasta encontrarse con limites o 
restricciones derivadas de razones cualificadas de interés general"®®^.
Yendo desde aqui a la Constituciôn econômica espanola, se 
observa en ambos campos el mismo correlate entre mercado e 
interés general. Cierto que la concreciôn de éste por el Estado, en la 
forma de servicio pùblico, tiene una privilegiada expresiôn en nuestra 
norma fundamental, a través de la posibilidad del Estado de 
réserva rse sectores y servicios esenciales; cierto, sobre todo, que la 
clausula del Estado social implica una opciôn finalista y neutra.
“Las empresas encargadas de la gestion de servicios de interés econômico general o que 
tengan el caràcter de monopolio fiscal quedarân sometidas a las normas de los Tratados, en especial a las 
normas sobre competencia, en la medida en que la aplicaciôn de dichas normas no impida, de hecho o de 
derecho, el cumplimiento de la misiôn especifica a ellas confiada. El desarrollo de los intercambios no 
debera quedar afectado en forma tal que sea contraria al interés de la Uniôn”.
Los très aspectos, o formas de relacionarse las libertades con las limitaciones o delimitaciôn a 
ellas impuestas en virtud de razones de interés general, son después ampliamente desarrollados por 
Betancor bajo los expresivos titulos de “discrecionalidad restrictiva del mercado” (la cual no cabe, pues, 
segùn una matizadisima jurisprudencia del TJUE, las libertades comunitarias pueden ser limitadas por 
razones de interés general, pero han de serlo mediante medidas necesarias, proporcionadas, no 
discriminatorias y regladas: “en ningùn caso, estas medidas pueden ser aquéllas que reconocen a la 
Administraciôn un poder para decidir con libertad, discrecionalmente, sobre la aplicaciôn de las mismas” 
[cf. Beta n c o r , Regulaciôn, cit., p. 245 y la STJUE 17 de julio de 2008, Comisiôn c. Espana, C-207/07, 
ya citada supra en el Capitulo de la CNE, nota 325]); “discrecionalidad a favor del mercado” (u 
obligaciôn impuesta a los favorecidos de promover la competencia: obligaciones de acceso a la 
interconexiôn); y “discrecionalidad contra el mercado” (que reflejaria el peculiar equilibrio de los 
servicios econômicos de interés general).
Cf. ibidem, pp. 227, 228 y 226-227, respectivamente. En todo ello, el papel de la Uniôn es el 
de garante tanto de las libertades como de las restricciones, sigue diciendo Betancor, “pero también ha de 
desplegar el papel de correcciôn que es consustancial al indicado modelo (...) La funciôn de correcciôn es 
funciôn de protecciôn de la libre competencia: es fundamentalmente defensa de la competencia”. De estas 
premisas se podria obtener la conclusiôn, “de extraordinario calado” como dice el autor, de que la 
regulaciôn que vaya mas alla de una y otra (garantia de las libertades y sus restricciones; defensa de la 
competencia) no tiene justificaciôn constitucional (cf. p. 227). Aun cuando expone la cuestiôn en forma 
interrogativa, parece concluir en la falta de dicha justificaciôn: nôtese, con todo, que lo que se dice en este 
punto es que no existe reconocimiento o justificaciôn “constitucional” expresa en los Tratados -a  
diferencia, por ejemplo, de lo que sucede con las libertades y sus restricciones- de una funciôn de 
regulaciôn. Pero, avanzando lo que se dice en el texto, tal funciôn compete a los Estados, que habrian de 
desarrollarla en los limites de las libertades econômicas consagradas por la Uniôn Europea.
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abierta a las opclones de delimitaciôn politica de los objetivos
econômicos de interés general (articulos 128.2 y 1.1,
respectivamente, de la Constituciôn). Pero, sobre esta neutralizaciôn, 
operan instrumentes juridicos y reglas de Derecho que imponen 
formas de ejercicio de este poder por parte del Estado. De una parte, 
"el Derecho comunitario racionaliza-regula el ejercicio de este poder 
en manos del Estado entregado mediante la neutralizaciôn llevada a 
cabo por la Constituciôn". De otra -este aspecto se subrayara
después con mas fuerza-, hay un elemento esencial en ùltimo
térm ino: "las libertades econômicas en todas sus dimensiones, 
incluida la libertad de empresa y su correlate: la libertad de y para 
competir". Tanto en el ambito europeo como en el espanol, las 
libertades econômicas "sôlo pueden ser restringidas si hay una causa 
de necesidad (razôn de interés general admitida constitucionalmente) 
y la restricciôn es la necesaria y la proporcional"®®^.
Por ùltimo, explica el autor que la doctrina del Tribunal 
Constitucional sobre la libertad de empresa ha sufrido una evoluciôn, 
que podnamos resumir en el transite de la garantia institucional al 
control de la proporcionalidad:
"T ien e  su lôgica, a firm a B e t a n c o r . U su a lm ente , el Tribunal ha de  
con tro la r la leg itim idad constitucional de lim ites a la libertad  de em p resa , en  
lugar de leyes que regulan con carac ter general su contenido. Al final, lo 
m as usual (y  pràctico) es d e te rm in e r la proporcionalidad de las m edidas  
restric tives  que sufre la libertad de em presa que fija r  el contenido esencial 
de la m ism a. Se ha pasado de la fa se de los principios a la fa se ju n d ica  del 
control (ju n d ico ) de las restricciones (ju n d ica s ) de las libertades  
econôm icas. No basta réc lam er que la in tervenciôn esta basada en la 
defensa o el fom ento  de la com petencia . No basta a leg a r unas u otras  
banderas del in terés g enera l. Lo unico re lev a n te  es el control de las 
restricciones para con firm er que es la proporcionada. Ésta es la cuestiôn  
clave hoy. ( ...)  Hem os pasado de a d m itir  g en éricam en te  las lim itaciones a las 
libertades, en p articu lar las econôm icas, por un prejuicio ideolôgico y  
politico, a considérer que estas lim itaciones deben es te r som etidas a 
contrôles. (...)  Una cuestiôn que aporta  una im p o rtan te  ensenanza cuando se 
tra ta  de la regulaciôn: la neutra lidad  respecto del m ercado no es una 
bandera  de  interés genera l que pueda ondearse para ju s tificarla  y, por 
consigu iente, reducir o é lim in e r el control. La regulaciôn p ro -m ercado  es tan
Cf. ibidem, p. 295.
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lim itadora  o in tervencionista  cono la regulaciôn a n ti-m ercad o  y debe ser  
ig u a lm en te  contro lada porque, adem as, esta ju n d ic a m e n te  limitada"^®^.
De esta conclusion nos interesa subrayar una doble nota, que 
enlaza ya con la ultima construccion teorica a la que nos refenamos y 
que explica, a nuestro modo de ver, de forma acabada la relaciôn 
entre la libertad pùblica de empresa y la funciôn de regulaciôn 
entendida de modo amplio como intervenciôn en la actividad 
econômica:
- De un lado, se dice que el enfoque jurisprudencial del Tribunal 
Constitucional se interesa mas por los limites a la libertad de empresa 
que por la depuraciôn de leyes que regulan con caracter general su 
contenido. Lo que no deja de ser, en primer térm ino, natural a toda 
funciôn jurisdiccional que opera caso por caso. Y lo que muestra, 
ademas, que un enfoque general del segundo tipo desfiguraria el 
problema hasta hacerlo irreconocible, pues -como sehalara ya R u b io  
Ll o r e n t e -  "no son normas reguladoras de la libertad de empresa 
aquellas que sustraen de la iniciativa privada determinados sectores 
de actividad del mismo modo que no suelen considerarse regulaciôn 
del derecho de propiedad privada aquellas que definen los bienes de 
dominio pùblico"®®" .^
Como dice el propio BETANCOR, es la cuestiôn clave de la regulaciôn o una de ellas, lo que 
justiflca la extensiôn de la cita. Entronca, por lo demâs, con la tesis central de la obra Regulaciôn: mito y  
Derecho, anunciada ya en la Introducciôn: “el mercado no es un talisman que se pueda blandir contra el 
Estado. Esta estrategia conduce, en Estados como el nuestro, precisamente a lo contrario: justificar la 
intervenciôn mediante el subterfugio ofrecido por la regulaciôn pro-mercado en manos de reguladores 
independientes. Esto es lo que hay que evitar” (pp. 29-30).
Se destaca, ademas, que para ello sirve el Derecho, hasta con una reiteraciôn semântica 
seguramente pensada para producir este efecto: “de la fase de los principios a la fase juridica del control 
(juridico) de las restricciones (juridicas) de las libertades econômicas”. Si se extrapolara la idea, 
partiendo de la evoluciôn de la jurisprudencia del TC sobre la que después se vuelve en el texto, podria 
también decirse que se produce aqui el paso de una jurisprudencia de conceptos a otra de intereses.
R u b io  L lo rente , F., “La libertad de empresa en la Constituciôn”, en W A A , Estudios en 
homenaje a A. Menéndez, Madrid, 1995,1, p. 440.
Expresivo contraste que no hace sino subrayar lo que otro autor, también especialmente 
autorizado para apreciarlo (si hablamos de quienes contribuyeron, entre otros, a perfilar la nociôn de 
“contenido esencial” de los derechos fundamentales en las SSTC 11/1981, de 8 de abril y 37/1987, de 26 
de marzo y el concepto de “garantia institucional” en las SSTC 32/81, de 28 de julio, 12/1982, de 31 de 
marzo y 83/1984, de 24 de julio), observa justamente en materia de propiedad, contraponiendo en este 
caso limitaciones expropiatorias -y  aun delimitaciôn de un entero estatuto de la propiedad- con 
desfiguraciôn del contenido esencial de un derecho en su conjunto -como la que tendria lugar si la 
propiedad privada se configurase enteramente sin respetar las notas de su reconocimiento dogmâtico ni de 
su signifîcaciôn social, como enfiteusis o servidumbre administrativa, por ejemplo-: cf. DlEZ-PiCAZO, L., 
Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, vol. IL, Civitas, Madrid.
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- Se afirma, por otro, una evolucion en la jurisprudences 
constitucional que cabe observer en otros sectores, no exentos de 
algùn paralelo (garantia institucional de la autonomia local®®®) y que, 
como adelantabamos, conduce derechamente a la tercera 
construccion dogmatica que queriamos destacar, la cual -en linea con 
la decantaciôn en el tiempo de la jurisprudencia del TC- estima que el 
ju icio de proporcionalidad sirve mejor hoy para resolver los 
problemas planteados en torno a los limites de la libertad de 
empresa.
V elasco  Ca b aller o  también ha observado un desplazamiento en la jurisprudencia del TC 
sobre el sentido de la garantia institucional de la autonomia local, desde la primera jurisprudencia (STC 
32/1981, citada) que la empleo en su primigenio sentido de defensa de la imagen social de una instituciôn 
mediante la aplicaciôn de un juicio de recognoscibilidad, hasta toda una Ifnea jurisprudencial posterior 
(SSTC 170/1989, de 19 de octubre, FJ 9; 213/1988, de 11 de noviembre, FJ 2; 51/2004, de 13 de abril, FJ 
9 y 83/2005, de 7 de abril, FJ 7) en la que el recurso a la nociôn de garantia institucional del articulo 137 
de la Constituciôn trata mâs bien de preservar el “contenido esencial” o un “minimo” de autonomia local. 
Por ello, propone el citado autor una revisiôn del concepto que suponga un acercamiento al sentido que de 
hecho le otorga el alto tribunal: en la mayoria de los casos, “el Tribunal Constitucional no realiza un 
juicio de recognoscibilidad de la ‘instituciôn’ autonomia municipal: deduce de aquella garantia abstracta 
un estândar concreto”. En definitiva, “la autonomia municipal que garantiza la Constituciôn présenta hoy 
un contenido dual: de un lado, se garantiza, inmediata y directamente, a cada municipio, un ‘minimo’ de 
autonomia (...). Junto a esta garantia minima, directa y subjetiva, los articulos 137 y 140 contienen un 
‘principio de autonomia municipal’ (...) [esto es] imponen también un mandato a todos los poderes 
pùblicos para que, cada uno en su ambito de poder propio, desarrolle, favorezca o promueva al mâximo 
de la posible la autonomia local” [cf. VELASCO CABALLERO, F., “La autonomia municipal”, en 
Comentarios a la Constituciôn espanola. XXX aniversario, cit., p. 2104-2117; las citas del texto en p. 
2107].
Puede hablarse de una tendencia general en el Derecho administrativo econômico, observable 
también en clave ambiental. Frente a los intentos de définir un nivel de preservaciôn de los recursos 
naturales en las leyes, se acude al juicio de proporcionalidad (SSTC 64/1982, de 4 de noviembre y 
66/1991, de 22 de marzo, a las que alude Betancor en Regulaciôn, cit., p. 309).
Sin insistir en una idea que nos llevaria inevitablemente mâs lejos, cf. Sa r m ie n t o , D., El control 
de proporcionalidad de la actividad administrativa. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004 y RODRIGUEZ DE 
Sa n tia g o , J. M% La ponderaciôn de bienes e intereses en el Derecho administrativo, Marcial Pons, 
Madrid, 2000, especialmente pp. 105 ss. En particular, es lùcido el anâlisis de este ùltimo cuando se 
refîere, sistematizando intuiciones de otros autores, a la indebida o excesiva “constitucionalizaciôn” del 
Derecho ordinario, lo que en el fondo significa que la exigencia de ponderaciôn puede llevar a desplazar 
los equilibrios en el esquema de distribuciôn de poderes, singularmente en lo que se refîere a la posiciôn 
del legislador y del juez ordinario (cf. ibidem, pp. 153 ss.): hace suyo este autor -y  nosotros también- el 
aserto de Prieto  Sa n c h ÎS que resume de forma maestra el perfil del constitucionalismo y del 
iuspublicismo contemporâneo: “mâs principios que reglas; mâs ponderaciôn que subsunciôn; mâs jueces 
que legislador^y mâs Constituciôn que ley” (cf. PRIETO SANCHÎS, L., Ley, principios, derechos, Madrid, 
1998, p. 35).
Lo que, por nuestra parte, trataremos de explicar en el prôximo Capitulo en la perspectiva de la 
aplicaciôn de las fuentes del Derecho. Tiene algo de paradoja que, en el cada vez mâs ordenancista 
Derecho espafïol y europeo, se vuelva a criterios judicialistas de aplicaciôn. Pero la parte grande de 
verdad que explica aquélla es que, precisamente por la marana de normas de diverso rango, fuerza y 
fecha, se imponga en la prâctica como ùnico camino el “retomo jurisdiccional a lo abstracto” que decia 
ViLLAR Pa la s Î {Derecho Administrativo. Introducciôn y  teoria de las normas, Universidad Complutense 
de Madrid, 1968; cf. mâs abajo en detalle Capitulo X III, apartado I).
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En el trabajo ya citado anteriormente, Pa z -A r e s  y A lfa r o  
Â g u il a -R ea l  afrontan la cuestiôn de Estado y mercado en la 
Constituciôn desde el punto de vista de la dogmatica de los derechos 
fundamentales, poniendo bien la relaciôn entre reglas de la UE y 
Constituciôn econômica interna para resolver los eventuales 
conflictos.
Sirva como premisa que los autores mencionados, desde la 
perspectiva estrictamente mercantil de la libertad de empresa como 
nùcleo de la Constituciôn econômica, entienden que aquélla tiene por 
funciôn especifica "garantizar la independencia o autonomia de los 
ciudadanos permitiéndoles 'ganarse la vida' y desplegar su potencial 
creative en el ambito econômico de forma autônoma respecto del 
Estado y hacerlo de la forma menos regulada posible"^^^. No se trata 
en este caso, por seguir con la retôrica empleada, de prejuicio sino de 
discurso sobre control de los limites a una libertad, segùn la tesis que 
pasa a resu mi rse.
"Las libertades que, como la de empresa, se ejercitan en el 
mercado requieren que el Estado constituya al mercado, es decir, 
produzca las instituciones que permiten afirma r que una economia es 
una 'economia de mercado', tal como reza el articulo 38 CE. (...) Lo 
verdaderamente peculiar del derecho a la libertad de empresa es que 
el Estado, a través del reconocimiento constitucional de la 'iniciativa 
pùblica en la economia', se convierte en competidor de los 
particulares (128 CE), lo que obliga a determ inar, no sôlo si la 
injerencia esta tal que adopta la forma de regulaciôn (prohibiciones, 
imposiciôn de obligaciones, limitaciones, etc.) constituyen 
restricciones administratives de la libertad de empresa, sino también, 
si la presencia del Estado como competidor de los particulares en el 
ejercicio de una actividad econômica constituye una injerencia 
legitimada por el reconocimiento de la iniciativa econômica pùblica o, 
por el contrario, constituye una limitaciôn censurable desde el punto 
de vista del derecho fundamental de los particulares (...)".
Pues bien, a este respecto, très son las ideas basicas de la 
Constituciôn, segùn estos autores: i) la Constituciôn defiere al 
legislador la decisiôn de "cuanto mercado" debe existir en la 
economia espanola; ii) la participaciôn del Estado como empresario
Pa z -A res  R o d r ig u e z , C. y  A lf a r o  Â g u il a -Rl a l , J., “Comentario ai articulo 38” , en 
Comentarios a la Constituciôn espanola. XXXaniversario, cit., p. 981 [cursiva nuestra],
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es plenamente légitima; iii) la economia espanola habra de funcionar, 
en general, de acuerdo con las reglas de la economia de mercado y, 
por tanto, con respeto a las libertades econômicas tanto objetivas 
como geograficamente en todo el territorio nacional (articulos 38 y
139.2 CE). Respecto al segundo punto, lo esencial -ademas de 
subrayar que sôlo los particulares son titulares de derechos 
fundamentales y que el Estado esta vinculado al respeto de aquéllos- 
es que "la simple colocaciôn en el texto constitucional de unas y otras 
normas [38 y 128.2 CE] define claramente la preeminencia de las 
libertades econômicas sobre la intervenciôn estatal", de forma que se 
p red ica respecto de las primeras, en cuanto derechos fundamentales, 
el mandato a los poderes pùblicos de optimizaciôn o de vigencia, 
"dentro de las constricciones que imponen los restantes derechos 
fundamentales y (...) los intereses générales"®®^.
Partiendo de aqui, el Tribunal Constitucional ha admitido una 
amplia libertad al legislador para concretar la réserva al sector 
pùblico de recursos o servicios, con el solo lim ite de la garantia 
institucional (STC 84/1993, FJ 2: "no cuesta adm itir que séria 
incompatible con tal garantia constitucional la genérica y absoluta 
exclusiôn legal de tal libertad empresa rial -movida por la bùsqueda 
del bénéficié- en todo un determinado ambito de la actividad 
econômica, de no venir dada tal exclusiôn por lo dispuesto en el 
segundo inciso del art. 128.2 CE o en atenciôn a la previa 
caracterizaciôn como ilicito del trafico o actividad en cuestiôn").
En cambio, ha acudido el Tribunal de Justicia de la Uniôn 
Europea a la referenda al interés general, e indirectamente a la 
esencialidad de los recursos, para enjuiciar las decisiones estatales de 
monopolizer ciertos mercados: "las libertades fundamentales del 
Tratado -com o lo exponen Pa z - A r e s  y A l f a r o -  obligan al Estado a 
perm itir que empresarios de otros Estados puedan accéder al 
mercado nacional por lo que la decisiôn estatal de monopolizer un 
mercado constituye una medida équivalente a una restricciôn de la 
libre circulaciôn de mercancias, establecimiento o prestaciôn de 
servicios", que sôlo sera valida en virtud de las razones de interés 
general présentes en los propios Tratados. "Esta jurisprudencia  
concreta, pues, el articulo 128.2 CE en cuanto que los 'intereses 
générales' que puede alegar el Estado para monopollzar una actividad
Cf. ibidem, paginas 987-988.
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que, en principio, puede desarroiiarse en régimen de libre  
competencia seran los recogidos en el Tratado y la monopolizaciôn 
quedara sometida al ju icio de necesidad, adecuaciôn y 
proporcionalidad en sentido estricto al que queda sometida cualquier 
limitaciôn de la libertad de empresa"®®®.
Para finalizar este razonamiento, parten los autores de la 
superaciôn del principio "quien puede lo mas, puede lo menos" en 
esta materia: en efecto, "no puede argumenta rse la legitimidad de 
una limitaciôn de la libertad de empresa afirmando que si el Estado 
podia haberse reservado esa actividad legitimamente, bien puede 
lim itar su libre ejercicio". En primer térm ino, nos permitimos anadir 
como consideraciôn previa, porque el mencionado principio no rige en 
el campo de los derechos fundamentales. Los argumentos que 
aducen Pa z - A r e s  y A l f a r o  son, ademas, los siguientes: i) porque, de 
aceptarse tal forma de razonar, se estan a liberando al Estado de la 
obligaciôn de justificar en cada caso la injerencia en un derecho 
fundamental (aqui es donde se trae a colaciôn la cita de R u b io  antes 
transcrite, porque la cuestiôn no tiene que ver, en principio, con la 
definiciôn de una catégorie de actividades como de servicio pûblico; 
la cual hace posible el articulo 345 TFUE [antiguo 295 TCE], al 
establecer que "los Tratados no prejuzgan en modo alguno el régimen 
de la propiedad en los Estados m iembros"); ii) dicha justificaciôn es 
necesaria, justam ente porque no estamos en estos supuestos ante 
colisiones de derechos fundamentales entre particulares, sino ante la 
intromisiôn del Estado en uno de aquéllos; iii) aun en aquellos 
campos -servicios econômicos de interés general- donde se permiten 
relativizaciones a las normas de competencia para ciertas empresas 
(articulo 106 TFUE [antiguo 86 TCE]), taies excepciones lo seran sôlo 
"en la medida en que la aplicaciôn de dichas normas no impida, de 
hecho o de derecho, el cumplimiento de la misiôn especifica a ellas 
confiada".
Ello significa -concluyen estos autores- que, "al someter a las 
empresas que ostentan derechos especiales o exclusivos otorgados 
por el Estado a las normas sobre competencia contenidas en los 
Tratados, si el Estado esta présente en un mercado concreto en 
ambas formas (como regulador/supervisor y como competidor), 'un 
organismo estatal con poderes reguladores respecto de un mercado
Cf. ibidem, p. 989 [cursiva nuestra].
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determinado deberia ser independiente de cualquier empresa que 
opere en dicho mercado' de manera que se évité la posibilidad de que 
incurra en conflicto de intereses" (con cita de las Conclusiones del 
Abogado General Jacobs en la STJCE de 25 de octubre de 2001, 
Ambulanz Glôckner v. Landkreis Südwestpfalz, asunto C-475/1999, 
num. 80). Conclusion que es "perfectamente trasiadable a la 
interpretacion conjunta de los articulos 128 y 38 de la Constituciôn", 
de modo que las justificaciones de interés general que pueda aducir 
el Estado para réserva rse un servicio decaen cuando aquél no esta en 
condiciones de p restar el servicio con garanties de calidad 
suficientes®®®.
El razonamiento anterior confluye, en fin, con las postures 
antes descritas -en especial, con la opiniôn sostenida por B e t a n c o r -  
en el sentido de que résulta hoy esencial el control de la 
proporcionalidad, a la hora de valorar las concretes afectaciones de la 
libertad de empresa en que puede consistir la funciôn de regulaciôn. 
A s i , se parte de que la perspectiva idônea es la del contenido esencial 
de aquel derecho y no tanto la de la preservaciôn de su imagen 
Institucional®®®. Y a estos efectos, se recuerda con detalle la triple 
exigencia que dicho control conlleva, relativa al ju icio o condiciôn de 
adecuaciôn ("evaluaciôn comparativa entre medios y fines"), de 
necesidad ("evaluaciôn comparativa entre medios") y de 
proporcionalidad en sentido estricto ("evaluaciôn comparativa entre 
fines: una medida es proporcionada sôlo cuando el fin perseguido con 
la restricciôn es mas valioso constitucionalmente que el fin 
sacrificado, que es el protegido por la libertad de empresa")®®\
Cf. Pa z -A res  R o d r ig u e z , C. y  A l f a r o  A g u il a -R e a l , J., “Comentario al articulo 38”, en 
Comentarios a la Constituciôn espanola. XXXaniversario, cit., pp. 989-990.
Y ello porque el mecanismo de la garantia institucional es util “cuando se trata de controlar 
las regulaciones générales. En este sentido, la garantia de mercado establecida en el articulo 38 CE 
impide al Estado eliminar el mercado como mecanismo de asignaciôn de los recursos sin que se cumplan 
los presupuestos del articulo 128 CE. Pero cuando se trata de determinar si una actuaciôn de los poderes 
pùblicos limita indebidamente la libertad de inicio y desarrollo de una actividad econômica por un 
particular, la consideraciôn de la libertad de empresa como una garantia institucional llevaria a legitimar a 
priori cualquier injerencia del Estado en la medida en que no fuese suficientemente potente como para 
poner en riesgo la existencia o la imagen del institute (STC 37/1981, de 16 de noviembre; 46/1983, de 27 
de mayo; y 118/1993, de 13 de diciembre)” {Ibidem, pp. 991-992).
 ^ * Cf. Ibidem, pp, 993 y ss y lo dicho supra, nota 561. Forma de control de las medidas de 
intervenciôn administrativas que se ha positivizado hoy, como principio, en el articulo 39 bis de la 
LRJAP: “Las Administraciones Pùblicas que en el ejercicio de sus respectivas competencias establezcan 
medidas que limiten el ejercicio de derechos individuales o colectivos o exijan el cumplimiento de 
requisitos para el desarrollo de una actividad, deberan elegir la medida menos restrictiva, motivar su 
necesidad para la protecciôn del interés pùblico asi como justificar su adecuaciôn para lograr los fines que 
se persiguen, sin que en ningùn caso se produzcan diferencias de trato discriminatorias”.
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II. Aproximaciôn histôrica y fundamento ideolôgico de la 
regulaciôn
A. Las diferencias entre los EEUU y Europa
Baste, para comenzar, partir de la nocion de regulaciôn como 
"funciôn administrativa de intervenciôn de la actividad econômica 
privada" (o bien, "actividad del Estado que supone una intervenciôn 
en la actividad econômica")^^^. Podna servir también un concepto 
algo mas perfilado, como el de "control prolongado y localizado, 
ejercido por una agenda püblica, sobre una actividad a la que una 
comunidad atribuye relevancia social", ofrecido por el sociôlogo 
americano S e l z n ic k  y del que arranca M u n o z  M a c h a d o  para définir las 
notas caractensticas de la actividad de regulaciôn^^^.
Sin embargo, de modo inmediato se ha de aludir a las 
diferencias de una actividad de este tipo en los EEUU de 
Norteamérica y en Europa, donde se parte de bases sustancialmente 
diverses, al menos en très pianos: el de la legalidad, o punto de 
partida, en que se basa esta intervenciôn; el de la presencia o no del 
Estado como un operador o prestador mas de los servicios sometidos 
a intervenciôn; y el de la existencia o inexistencia de una forma de 
Administraciôn caractenstica -p o r agendas- para el desarrollo de 
dicha funciôn.
En los EEUU, la evoluciôn de la regulaciôn comprende como se 
vio dos grandes etapas: la del reconocimiento de la intervenciôn 
püblica de la economia en el ambito federal (con la creaciôn de la ICC 
en 1887) y otra de la regulation propiamente dicha, a partir del New 
Deal y, en especial, desde la etapa de madurez del Derecho 
Administrative con la extensiôn de la regulaciôn econômica y social 
como parte de la estructura constitucional norteamericana. B e t a n c o r  
ha notado con acierto que pueden aplicarse, respectivamente, a estas 
dos grandes fa ses los apartados en los que William B l a c k s t o n e  trazô 
la divisiôn fundamental del Derecho anglosajôn en sus Commentaries
Ambas definiciones aproximativas en BETANCOR R ü d r îGUEZ, A., Regulaciôn, cit., p. 31. 
Mutiez M a c h a d o , S., “Fundamentos e instrumentes juridicos de la regulaciôn econômica”, 
cit., p. 111. La definiciôn se toma de SELZNICK, Ph., “Focusing organisation research on regulation”, en el 
libro de N o l l , R . G., Regulatory Policy and the social sciences. University of California Press, Berkeley, 
1985.
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on the Laws o f England: el sistema del Common Law y el Statute 
Law^^ .^
Bajo el primero, "el conflicto entre el derecho y la conveniencia 
social y politica debia encontrar una solucion juridica que, ademas, 
fuese coherente con el conjunto de un sistema anclado esencialmente 
en la libertad de los ciudadanos. Este era el sistema jundico del 
denominado Common Law y, ademas, era el sistema jundico de un 
Estado organizado federalmente. Éstos eran los dos principales 
rasgos del sistema jundico en el que se alumbraron los mecanismos 
del control publico de ciertas actividades economicas o, mejor, del 
ejercicio de las libertades economicas de los ciudadanos". El rasgo de 
la organizacion federal impedia en sus comienzos "que la Federaciôn 
pudiera con ta r con competencias que le permitiesen dispenser algùn 
tipo de control sobre las actividades econômicas" (en razôn de los 
estrechos lim ites impuestos por la Commerce Clause); mientras que 
los Estados contaban con la competencia para regular estas 
actividades, reconocida de forma residual en la Décima Enmienda. 
Por su parte, el Common Law -como Derecho judicial/consuetudinario 
derivado de la razôn del pueblo y pensado para garantizar los 
derechos de este- no servie para afrontar los graves problèmes que 
se iban presentando (vg. los precios abusivos y discrim inatorios), 
aunque si otorgaba a los Estados algunos elementos que les 
perm itieron ciertas posibilidades de control de las actividades 
econômicas: el police power, desconectado de cualquier soporte 
fisico, y la instituciôn del contrato que permitia la explotaciôn de las 
vias püblicas para ciertos usos {contract franchise, en virtud del cual 
los municipios concedian o permitian el uso de las public utilities  -  
alumbrado, electricidad-, reteniendo el poder de establecer las 
condiciones relatives al precio y a la calidad del servicio).
Très el peso de la regulation by contract municipal a la 
regulation by Commission en el nivel estateI, y agotadas las 
posibilidades de intervenciôn en este ultimo plano^^^, la creaciôn de la 
ICC en 1887 signified el "origen form ai" de la regulation en el ambito 
federal, segùn opiniôn generalizada^®^; si bien "la ICC supuso, en
Cf. B e t a n c o r  R o d r ig u e z , Regulaciôn, cit., pp. 141 ss.
Sentencias Munn v. Illinois [94 US 113 (1877)] y, sobre todo, Wabash, St Louis & Pacific 
Railway v. Illinois [118 US 557 (1886)].
Que B e t a n c o r  matiza diciendo que, con anterioridad, existîan ya ciertas posibilidades de 
intervenciôn püblica (cf. Regulaciôn, cit., p. 152 y  nota 13) y, sobre todo, que después, bajo el Statute
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realidad, la consagraciôn, por primera vez, del police power 
trad idonal" en dicho ambito. "Una vez alcanzada esta meta, este 
police power en manos fed era les no pudo avanzar para profundizar la 
intensidad y los ambitos del control federal. (...) Tenia pleno sentido 
en el contexto del denominado Common Law pero una vez alcanzado 
el cénit federal, era inevitable el conflicto cuando el Estado federal se 
vio abocado a asumir nuevas tareas como consecuencia de la crisi 
economica y social de 1929. No era posible usar el Derecho de las 
relaciones inter-personales de raiz patrimonial para la ordenacion de 
las actividades colectivas para satisfacer objetivos de interés general 
igualmente colectivos"^^^.
De modo que, dice B e t a n c o r , a diferencia de lo que sostiene la 
vision mitica o mitologica de la regulaciôn (que esta nace "como 
nueva funciôn püblica de correcciôn de los faIlos de mercado [...] a 
fines del siglo XIX en Estados Unidos"), ha de afirmarse que nace en 
esta etapa algo mas modesto, pero también mas importante: la 
intervenciôn püblica de la economia en el ambito federal
Y "por esta razôn -ahade-, résulta sorprendente que podamos 
comparar la evoluciôn de Estados Unidos y de Europa cuando su 
punto de partida es distinto. En el caso norteamericano, el punto de 
partida fue la libertad y la abstenciôn del Estado hasta llegar a la 
denominada regulation. En cambio, en Europa, en especial en 
Espaha, la libertad es un dudoso punto de partida por la importancia 
que siempre se ha reconocido en nuestro sistema a la prestaciôn 
püblica de ciertos servicios (como ha demostrado Muhoz Machado, 
Tratado de Derecho Adm inistrativo y de Derecho Pûbiico General, 
2006, tomo I, pp. 876 ss.). La libertad de empresa y de comercio ha 
sido dudosamente reconocida y aün mas dudosamente ha sido real y 
efectiva. En cualquier caso, el servicio püblico fue el punto de partida. 
A partir de aqui la evoluciôn ha sido hacia la liberalizaciôn, hacia la 
extinciôn del servicio püblico y el reconocimiento efectivo de la 
libertad. En cambio, en Estados Unidos fue desde la libertad a la 
regulaciôn. Es paradôjico que ahora en Europa se pretenda llegar al 
mismo punto que en Estados Unidos en 1887 o durante los anos 30.
Law del New Deal, sera cuando el téraiino alcance su signifïcado précise (vid. lo que se dice 
seguidamente en el texte).
Ibidem, p. 138.
Cf. Ibidem, pp. 135.136.
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Precisamente, cuando ellos estan, a su vez, evolucionando en otra 
direccion de mas libertad"^^^.
Una segunda diferencia de calado es la que se refie re a la 
presencia de autoridades püblicas como competidores en los 
mercados objeto de regulaciôn.
En efecto, la obligaciôn de separaciôn de los reguladores y de 
los operadores en el Derecho de la Uniôn Europea "es inencontrable -  
como dice graficamente Muhoz Machado- en la experiencia 
norteamericana de la regulaciôn econômica. Los organismos 
reguladores siempre han sido, desde que empezaron a desarrollarse, 
completamente independientes de los operadores econômicos. En 
primer lugar existieron las empresas y luego se produjo la 
intervenciôn püblica en su actividad cuando concurrian razones de 
interés general. En Europa continental lo caracteristico ha sido que 
las actividades de prestaciôn, ahora liberalizadas, correspondieran en 
algün momento, en régimen de monopolio o en el marco de una 
fuerte intervenciôn, a las Administraciones püblicas. Por consiguiente, 
al privatizarse y liberalizarse los mercados, se planteô la cuestiôn de 
sustitu ir la definiciôn de los intereses générales a través de la gestiôn 
por su aseguramiento y garantia a través de la regulaciôn. Pero el 
regulador, a diferencia de la experiencia norteamericana, habia sido
Ibidem, pp. 138-139. La paradoja tiene raices y diversificaciones mis complejas, como 
describe el autor en otro sitio: “En el caso europeo, el instrumente central fue el servicio püblico, mientras 
que en el caso norteamericano fue la denominada regulaciôn. El Estado intervencionista europeo fue un 
Estado de los servicios püblicos; en cambio, el équivalente en Estados Unidos fue el Estado regulador. En 
este pais, a diferencia de Europa, ha sido muy extrano el fenômeno de la propiedad püblica de empresas, 
tal vez la ünica excepciôn relevante sea la Tennessee Valley Authority (...). En cambio, es frecuente que 
la propiedad (que sigue siendo privada) y ciertas industrias o actividades econômicas (también privadas) 
estén sometidas a la supervisiôn de las autoridades especializadas (...).
Cuando sobreviene la crisis del servicio püblico, la crisis del Estado intervencionista europeo, los 
ojos se volvieron hacia Estados Unidos. Se redescubriô el mercado por los ojos americanos, pero también 
los de la regulaciôn como mecanismo de control püblico de las actividades privadas. Su recepciôn 
juridica se llevno a cabo, como se argumentarâ mas adelante, a través del filtro de las teorias econômicas 
de la regulaciôn (...)
A partir de los anos 90 del siglo pasado, en Europa se comenzô a hablar del Estado regulador 
(A r in o , 1993; M ajone, 1996; L a  Sp in a  &  M ajone, 2000) [...] Entre los iusadministrativistas debemos 
destacar a ARINO O r tiz  {Economia y  Estado, 1993). A pesar del tiempo transcurrido, sus argumentes 
siguen sosteniendo las tesis mas modemas sobre la regulaciôn (...) El punto de partida de la reflexiôn de 
A r in o  es la crisis del Estado social (...) Se produce asi el ‘paso del Estado titular exclusivo de 
actividades econômicas al Estado regulador, en defensa del mercado ’, lo que junto al ‘paso del Estado 
productor al Estado financiero ’ constituyen las dos mas importantes ‘rectificaciones’ que el Estado debe 
llevar a cabo en sus formas de actuaciôn [ARll^o, Economia y  Estado, pp. 60-61]” (cf. BETANCOR, 
Regulaciôn, cit., pp. 54-57).
En relaciôn con todo ello, cf. también MUNOZ MACHADO, S., Servicio püblico y  mercado, 
Civitas, Madrid, 1998, tomo I: “Los fundamentos” y Ro ld â n  M a r t in , A.., “Los nuevos contomos del 
servicio püblico”, Cuademos de Derecho Judicial, X II (2000), Consejo General del Poder Judicial, pp. 
15-56.
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inmediatamente antes también el titu la r de las empresas o el 
proveedor de los servicios. En algunos casos la conexion entre el 
regulador y el proveedor se mantuvo al iniciarse el proceso de 
liberalizaciôn, de aqui que se planteara la cuestiôn de la 
compatibilidad de esta situaciôn con la competencia y la apertura de 
los mercados. La régla general que se ha implantado -concluye- es 
que la funciôn de regulaciôn, ejercida en los servicios püblicos 
tradicionales por la propia Administraciôn titu la r del servicio, se 
séparé de la funciôn de gestiôn del servicio, empresa o actividad"®°°.
La tercera diferencia que se puede encontrar, en el surgimiento 
de la llamada funciôn de regulaciôn a uno y otro lado del Atlantico, es 
la relativa a la vertiente institucional o "m icro-explicaciôn", 
empleando los térm inos propuestos por B e t a n c o r . Este autor arranca, 
como ya nos consta, de la necesidad de superar una visiôn que llama 
mitolôgica de la regulaciôn y sehala que la primera fa se de ese 
acercamiento mitico (o prejuicio) pasa por la consideraciôn del Estado 
neutral como mmimo, en el sentido de que sôlo intervendna ante 
faIlos del mercado. Lo errôneo de esta explicaciôn -pues la 
intervenciôn administrativa es parte del entramado constitucional que 
tiene como marco la economia de mercado-, afirma, hace volver los 
ojos "a lo ünico que queda: los entes reguladores independientes. Si 
falla la macro-explicaciôn (Estado regulador y funciôn reguladora) 
siempre nos queda la micro-explicaciôn, las autoridades que dentro 
del Estado se han de encargar la regulaciôn: las Administraciones 
independientes (...) Sin embargo, tampoco aqui tiene fundamento 
esta visiôn mitica. No sôlo porque los hechos demuestran que la 
independencia ha servido para ocultar, en los momentos 
politicamente mas relevantes, la intervenciôn politica, la politizaciôn 
mas descarnada, sino porque la actividad que despliegan no se 
diferencia en térm inos juridicos de lo que hace la Administraciôn 
püblica en otros am bitos"^°\
Cf. M u n o z  M a c h a d o , S., “Fundamentos e instrumentes juridicos de la regulaciôn 
econômica”, cit., p. 133. Ya antes se ha dicho que esta obligaciôn de separaciôn es una régla mâs a favor 
de la independencia de los organismos reguladores, como hacian notar Pa z -ARES y A lfaro  respecte de 
las empresas que desarrollan misiones püblicas, con cita del Derecho de la Uniôn Europea: “un 
organisme estatal con poderes reguladores respecte de un mercado determinado deberia ser independiente 
de cualquier empresa que opere en dicho mercado” (Conclusiones del Abogado General en la STJCE de 
25 de octobre de 2001, asunto C-475/1999) y Decisiôn de la Comisiôn Europea en el caso Lignito griego 
de 5 de marzo de 2008.
Betancor Rodriguez, A., Regulaciôn, cit., p. 29.
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Si la actividad de regulaciôn no consta de un rasgo que la 
singularice por si misma (es intervenciôn, que comenzô en los EEUU 
cuando Europa avanzaba ya por las sendas del servicio püblico), 
tampoco los entes püblicos compétentes para desarrollarla se 
mueven en coordenadas jundicas diversas a aquellas que delimitan la 
actividad de la Administraciôn (son, por ello, Administraciones y se 
someten a sus contrôles y principios de actuaciôn; han de ser, eso si, 
independientes en dicha actuaciôn, como lo demandan a un tiempo 
su mismo origen histôrico en Europa y las reglas vigentes para el 
funcionamiento de la economia de mercado).
Con todo, esta ültima caracterizaciôn como Administraciones o 
agencias independientes, que en los Derechos europeos ha hecho 
correr nos de tinta sobre su encaje constitucional (en especial 
respecte del poder de direcciôn del Gobierno), no supuso novedad 
alguna en los EEUU de Norteamérica, pues alli fue desde el comienzo 
la forma normal de administraciôn la Administraciôn por agencias. 
Como ya se vio en el Capitule II,  asi lo han subrayado entre nosotros 
tante G a r c ia  d e  E n t e r r ia  (el sistema adm inistrativo norteamericano 
"no se consolidara por la via de una superaciôn de esos dogmas, 
especialmente el de la separaciôn y aislamiento de poderes, dogmas 
profundamente anclados en sus convicciones de base (...), sino por 
una via peculiar: la creaciôn de instituciones especializadas en las que 
se intenta excluir el poder crudamente politico del Présidente y 
rem itir su funcionamiento a criterios estrictamente técnicos y 
o b j e t i v o s " ) c o m o ,  de forma aün mas general, S â n c h e z  A n d r é s : "la 
Administraciôn por Agencias es una peculiaridad caractenstica del 
sistema norteamericano dada la intransferibilidad de los poderes 
ejecutivos que el Présidente disfruta por delegaciôn", hasta el punto 
de que en Estados Unidos "puede decirse que esa es (...) en buena 
medida la técnica de administraciôn ordinaria"^°^.
B. La justifîcaciôn econômica de la regulaciôn
En un trabajo distinto al que se acaba de citar, sobre el sentido 
general de la regulaciôn, afirma S â n c h e z  A n d r é s  que el caracter
Ga r c ia  de  En t e r r îa , E., Democracia, jueces y  control de la Administraciôn-, Madrid, 1996, 
pp. 176-177.
SÂNCHEZ A n d rés , A., “Aproximaciôn al sistema de agencias independientes”, en Estudios 
juridicos sobre el Mercado de Valores (ed. a cargo de J.C. Sâenz Garcia de Albizu, F. Oleo Banet y A. 
Martinez Flôrez), Civitas, Madrid, 2008, p. 614.
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regulado viene a ser como un rasgo distintivo de los mercados 
financieros (aunque sus observaciones se limitan a estos ultimos, las 
conclusiones a las que llega pueden extenderse ampliamente a la 
actividad de regulaciôn desarrollada por las Administraciones 
independientes). Dice asi que los mercados financieros "han sido 
siempre, o al menos por regia general, 'mercados regulados'; (...) los 
mas representativos entre todos ellos -ahade- han sido también, 
desde su mismo origen, mercados dotados suplementariamente de lo 
que se ha calificado de modo muy preciso como un ordenamiento 
astable", de modo que su regulaciôn actual aparece como una 
comunidad de sentido "tanto en el piano econômico como en el 
jundico", pudiendo hablarse de una unidad institucional^°"^.
Se comprende sin dificultad, sigue razonando el citado autor, 
que en atenciôn a los principios sobre los que se asientan estos 
mercados (protecciôn del inverser, preservaciôn y fomento de la 
competencia, tratam iento de la informaciôn que évité los riesgos de 
fraude y los costes de transacciôn), el recurso a la regulaciôn "tienda 
a considerarse corrientemente como una soluciôn adecuada, en la 
medida en que dicho mecanismo resuite capaz de elim inar o reducir 
semejantes inconvenientes. Sobre todo porque la utopia contraria (...) 
adolece de una notable falta de realismo". El concepto de mercado 
que es preciso recuperar "resume también los factores que 
determinaron histôricamente la apariciôn de 'cambios' {exchanges), 
como reuniôn de tratantes e intermediarios profesionales que hoy 
podriamos designar perfectamente con el nombre de mercados 
regulados, por oposiciôn al modelo ideal de un intercambio 
multilateral y exento de reglas jundicas {m arket), que nunca se ha 
manifestado ni podra existir con semejante pureza en la vida real
El mercado se présenta, asi, a la vez como instancia de 
protecciôn y como bien jundico protegido; y, en este sentido, no se 
trata de un hecho mostrenco o natural, sino de una instituciôn 
incapaz de nacer sin ayuda del Derecho ni de existir sin el 
reconocimiento de otros presupuestos igualmente institucionales 
(taies como el reconocimiento de la propiedad privada y la libertad de 
empresa, del contrato y de la libertad de asociaciôn, y de una
^  Cf. SÂNCHEZ A nd rés , A., “Doctrina general de la regulaciôn”, en Estudios juridicos sobre el 
Mercado de Valores, cit., pp. 60-61.
Ibidem, pp. 62-63.
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protecciôn judicial efectiva de esos mismos derechos y de sus 
facultades conexas).
Résulta, por ello, que la regulaciôn püblica aparece en buena 
medida como necesaria y que, desde el punto de vista de las 
construcciones teôricas, ello permite despejar una primera 
equivocaciôn que se podna resu mi r sucintamente -sehala S â n c h e z  
A n d r é s , acudiendo de nuevo a la idea mitolôgica- "en el mito de la 
'Edad de Oro', es decir, de un tiempo feliz y exento de reglas 
imperativas en el que la autonomia contractual primero (...), el laissez 
faire a continuaciôn y la free enterprise, definitivamente, se 
encargaban de asegurar el funcionamiento espontaneo de la vida 
econômica y social, generando de paso progreso y desarrollo". El 
inventor de tal visiôn, como gusta de repetir el autor en diverses 
lugares, no fue Adam Smith, sino A. R. J. Turgot, a ju icio del cual "lo 
que debe hacer la politica es, pues, abandonarse al curso de la 
naturaleza y al curso del comercio (...) sin pretender dirigirlo, porque 
para dirigirlo sin estropearlo y daharlo, sena preciso seguir todas las 
variaciones de las necesidades, de los intereses y de la industria de 
los hombres; séria preciso conocerlos con un detalle que es 
fisicamente imposible de conseguir y acerca del cual el gobierno mas 
capaz, el mas activo, el mas minucioso siempre correra el riesgo de 
equivocarse en la mitad por lo menos".
Ni siquiera la célébré nociôn de la mano invisible de Adam 
Smith puede considerarse équivalente a dicha nociôn de laissez faire, 
no sôlo por lo coetaneo de las obras y el diferente marco 
constitucional, sino por la destacada importancia que el padre de la 
economia moderna concedia a la Jurisprudence o ciencia del gobierno 
civil como cabecera de todas las ciencias sociales. Séria mas cierto 
decir, pues, como ha hecho L. C. Robbins, "que ese papel de la mano 
invisible (...) lo cumplen otras instancias politicas y, en concrete, the 
hand o f the lawgiver, como encargada de descartar de la esfera de 
esas preferencias individuales those possibilities which do not 
harmonize with the public good"^°^.
C f ampliamente SÂNCHEZ ANDRÉS, A., “Doctrina general de la regulaciôn”, cit., pp. 59 (nota 
6, sobre la obra de Turgot) y 108-112, donde cita las diversas obras mencionadas en el texto [cursiva en el 
original]; en especial la Lettre au Contrôleur General de XURGOT, 1773 (en el tomo XXX de G. SCHELLE, 
Oeuvres de Turgot, Paris, 1919) y la obra de ROBBINS, Lionel C., The theory o f Economie Policy in 
English Classical Political Economy, Londres, 1952.
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Las ideas anteriores conectan de forma clara con los 
presupuestos ideologicos y de teona econômica que se encuentran en 
el fondo de la visiôn actual de la regulaciôn. Partiendo de que el 
mercado necesita del Derecho y este del mercado -a lgo que hoy se 
da como axiomatico^°^-, las corrientes de las que nace esta 
concepciôn se encuentran en el libéralisme, si bien este hunde sus 
raices en la fisiocracia (asi lo recuerda también B e t a n c o r , quien 
prefiere traer a colaciôn la obra de Quesnay y su preferencia por una 
"ley natural segùn la cual el buen funcionamiento del sistema 
econômico estaria asegurado sin la intervenciôn del Gobierno, sin la 
intervenciôn de la policia"). Esto supone ya, sin embargo, una 
importante desviaciôn del estado de cosas del siglo XVIII, cuando se 
aceptaba que la Ciencia de la Policia tenia una importante funciôn que 
cumplir en lo relativo a la vida econômica: tenia aquélla por objeto, 
entre otros, "la racionalizaciôn del Derecho como mecanismo de 
ordenaciôn de la labor estatal en su doble sentido de progreso y de 
limitaciôn, para que ese mismo Derecho, de elaboraciôn 
exclusivamente estatal y regia, sea el instrumente fundamental, por 
no decir exclusivo, de direcciôn de la sociedad"^°®.
Partiendo de aqui, corresponde al libéralisme en sus variadas 
formas el desarrollo de la funciôn del Estado-Derecho en relaciôn con 
el mercado. Se apunta significativamente por B e t a n c o r  que la 
reflexiôn se ha llevado a cabo, sobre todo, en la Europa continental 
(no tanto en el Reine Unido, donde el Common Law, como Derecho 
descentralizado en manos de los jueces, la hizo innecesaria) y en 
Estados Unidos, donde a pesar de dicho origen, o precisamente por él 
como antes se dijo, se hace imprescindible justificar la regulaciôn: 
"en este punto se produce la confluencia a ambos lados del Atlantico: 
en Europa, se evoluciona desde el Civil Law (o Statute Law, segùn la 
terminologia americana) hacia un Derecho que sin llegar a ser 
Common Law sea descentralizado (liberalizado) pero no judicializado
B eta n c o r  habla de una “convenciôn colectiva”, siguiendo a SUNSTEIN (“free markets 
depend for their existente on law”) y no parece necesario insistir sobre este punto; vid. BETANCOR, 
Regulaciôn, cit„ p. 75 y, alii citado, Su n s te in , C.R., Free markets and social justice, Oxford University 
Press, Oxford y Nueva York, 1997, p. 5
Cf. también BETANCOR, Regulaciôn, cit., p. 76., siguiendo a H ar c o u r t , Bernard E., 
“Neoliberal Penality: A Brief Genealogy”, en John M. Olin Law & Economics Working Paper n. 482, 
University O f Chicago Law School, junio de 2009 [disponible en 
http://www.law.uchicago.edu/Lawecon/wp451-500]. De nuevo se senala que Adam Smith -cuyas 
descripciones sobre un orden de cosas, por asi decir, “menos liberal” se destacan siempre como 
desinteresadas- participaba también de esta vision, al decir que “los reglamentos que se hacen con 
respecto al comercio, la agricultura y las manufacturas del pais se consideran como pertenecientes a la 
policia” {The theory o f moral sentiments, 1759, citado apud BETANCOR, cit., p. 77).
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porque son las autoridades reguladoras independientes las que pasan 
a ocupar el lugar central en relaciôn con la intervenciôn de correcciôn 
en ciertos mercados relevantes. En cambio, en Estados Unidos, la 
evoluciôn va desde el Common Law al Statute Law en el que la 
intervenciôn, novedosa en la tradiciôn anglosajona, debe ser 
igualmente limitada por la via de los criterios de los fallos de 
mercado"^® .^
Segùn la visiôn liberal, el instrumente jurid ico de la
organizaciôn del mercado era el Derecho civil y las instituciones
jundicas ligadas al mismo, en particular, la instituciôn contractual y la 
propiedad, siguiendo a R e ic h  en su obra Mercado y Derecho^^^. La 
organizaciôn del mercado por el Estado consistia, dice el autor, en 
que este facilitaba "a los operadores determinadas formas juridicas 
para que pudieran organizarse (sociedades sin personalidad, 
sociedades por acciones), adquirir y enajenar derechos subjetivos 
(sistema de registre inmobiliario, creaciôn de una propiedad
industrial, centrâtes de licencia) y llevar a cabo también
determinadas transacciones (titulos valores, entre otros)"; al tiempo 
que preveia la correcciôn de disfunciones, para lo cual "disponia de 
un sistema de responsabilidad basado en el principle de la culpa, que 
trasiadaba a la esfera juridica de la responsabilidad econômica de los 
operadores, haciéndoles responder de las actuaciones ilicitas y de las 
violaciones contractuales". Esta era, en efecto, la situaciôn de 
"norm alidad" en las relaciones econômicas privadas conforme a las 
Constituciones econômicas del Estado liberal, como lo resumia G ir ô n  
T e n a  en un trabajo sobre el Derecho concursal como "anormalidad 
generalizada de los incumplim ientos"; que merece una cita de cierta 
extensiôn:
"El Derecho v ig en te  que esta en tran ce  de cam bio  se inserta  en el m arco  
constitucional-econôm ico decim onônico que se caracteriza  por el 
'p riva tism o ', cuya significaciôn cua lita tiva  y cu an tita tiva  da el espiritu y 
orienta  el contenido politico-jund ico  de todo el o rd en am ien to  di recta m en te  
vinculado a la Econom ia. (...)  Este privatism o del s istem a econôm ico, 
confiado en su a u to m atism e  y en el ju e g o  de la m ano invisible que  
dispusiera su func ionam ien to , se corresponde, en el cam po del D erecho, con 
el individualism o liberal p rivatis ta . Y el esquem a de sus principios es el 
s iguiente: el funcionam iento  de la d inam ica o p era tiva , en el cam po del 
D erecho (los actos, los hechos, la actividad que se convierte  eve n tu a lm en te
^  B e t a n c o r , ibidem, p. 79.
Re ic h , N., Mercado y  Derecho, Ariel, Barcelona, 1985 (trad. A. Font, ed. Hermann 
Luchterlan Verlag, 1977), citado por B eta n c o r , ibidem.
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en negocios ju rid ico s , contratos, cum plim ientos, e tc .)  se m u eve  bajo los 
principios de e jercic io  de las libertades, y ahi se enm arca  lo que se llam a  
'lib re  in iciativa econôm ica', 'la  libertad  con tractu al' y 'la libertad  en el poder  
de disposiciôn' sobre el propio p atrim on io , con los contenidos de poderes y  
facu ltades caractensticos de la propiedad. La con trapartid a  de todo ello es la 
responsabilidad p atrim on ia l universal (a rticu le  1 911  del CC). Y lo indicado es  
la norm alidad.
(...)  Desde el m arco decim onônico que trazan  los principios antes indicados  
se ha ido pasando en los paises occidentales, com o es sabido, a través  de lo 
que se ha llam ado el in tervencionism o econôm ico, a una concepciôn  
constitucional econôm ica que tiende a en tenderse  tip ificada, que se llam a de  
'econom ia m ix ta '. En el piano de los sectores y disciplinas del o rd en am ien to  
m as vinculados a las estructuras y a los principios econôm icos, se cuestiona  
hoy la 'despriva tizac iôn  del Derecho privado '. ( ...)  Es obvio que, desde un 
piano de principios, las Constituciones, por su posiciôn en el o rd en am ien to , 
al recib ir las ideas del Estado social y de los s istem as econôm icos m ixtos nos 
presentan un cam bio  histôrico positivam en te  consolidado y v ig en te . Este  
plan team ien to  no define  con precisiôn especifica la linea divisoria en tre  lo 
püblico y lo privado. C ons ig u ien tem en te , la publicitaciôn se va m anifestando  
con m ayo r o m e n o r in tensidad y /o  por sectores. Esa m ayo r o m en or  
desprivatizaciôn , que no qu iere  decir necesariam en te  tran s ite  de m anos  
privadas a organizaciones püblicas de la actividad y la gestiôn econôm icas, 
sino que im plica, en gran m ed id a, conm ixtiôn y acciôn orien tadora  hacia el 
in terés püblico de la actividad de m anos privadas, v ie rte  en el cam po que a 
nosotros nos in teresa ahora"®“ .
A s i pues, retomando el hilo de la exposicion de R e ic h , el Estado 
del siglo XX suma a la funciôn de organizaciôn del mercado (que 
permanece sustancialmente inalterada) la de intervenciôn de los 
mercados, y ello en un doble piano: el de ordenamiento de 
competencias de los procesos globales de la Economia; y el de 
regulaciôn, en concrete, de las conductas de los operadores del 
mercado para materializar los objetivos de la politica econômica 
estatal -aspecto este ultimo bajo el que el Derecho deviene "variable, 
contingente y pierde con ello su legitimaciôn como instrumente 
duradero y estable de comunicaciôn en manos de los operadores del 
mercado"^^^.
G ir ô n  T en a , J., “Introducciôn (Temario para una encuesta)”, en el Numéro monogrâfîco 
Estudios sobre el Anteproyecto de Ley Concursal, Revista de Derecho de la Universidad Complutense, n. 
8, 1985, pp. 12 y 14.
 ^  ^ Re ic h , citado apud B eta n c o r , Regulaciôn, cit., p. 80. Esta llamada crisis de la ley en el 
Estado regulador -o , al menos, transformaciôn de su papel, como advierte M a l a r e t  l GARCIA 
[“Regulaciôn econômica: su instrumentaciôn normativa (el lugar de la ley en el Estado regulador, la 
experiencia reciente espanola)”, Derecho Privado y  Constituciôn, n° 17, 2003]- entronca plenamente con 
el tema de la regulaciôn por parte de Administraciones independientes, como se vera con detalle en el 
prôximo capitulo.
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En este punto, dos son las grandes explicaciones ofrecidas por 
el liberalismo para sentar el "fundamento Ideolôgico del Estado- 
Derecho neutral al servicio del mercado", segùn sintetiza B e t a n c o r . 
Una es la del liberalismo clasico de H a y e k  y V o n  Mises, que podna 
resumirse en la frase del primero segùn la cual "el Derecho püblico es 
una de las principales vias por las que se ha producido la destrucciôn 
del orden liberal" (tomada de una conferencia del autor en 1966 y 
que desarrollana después por extenso en su obra Derecho, legislaciôn 
y  libertad)^^^. El papel del Derecho no interfiere el mercado, por el 
contrario lo protege, si se lim ita a establecer "reglas universales de 
mera conducta, que protegen una esfera reconocible de los 
individuos" (cuya fuente por antonomasia se encuentra en la 
costumbre y en la jurisprudencia como exteriorizaciôn de aquélla, en 
la tradiciôn del Common Law). Por el contrario, es el Derecho pùblico 
-entendido en un muy limitado sentido de reglas de organizaciôn de 
servicios, orientadas a un interés pùblico- la antitesis de las reglas 
que hacen posible el orden espontaneo del mercado, que asegura el 
interés general.
Un cierto resurgir de estas corrientes se observa 
modernamente con las tesis del Estado mmimo de Arthur S e l d o n  y ya 
se habia anticipado en cierto modo, por lo que ahora interesa, en 
toda la concepciôn latente en la "New Institu tional Economies" de 
Ronald C o a s e . Frente a los teorizadores del Estado de bienestar, en 
particular frente a la visiôn de la regulaciôn que sostuvo Alfred C. 
PiGOU en su obra The Economies o f Welfare (1920), entendia C o a s e  
que debe rechazarse cualquier intervenciôn politica del Estado, que le 
convierta en un "jugador" mas en la vida econômica. Ha de limitase a 
garantizar el mercado, mediante la facilitaciôn de las instituciones 
juridicas (propiedad y empresa) y el establecimiento de las reglas del 
juego (Derecho de la competencia) sin introducir ningùn sesgo.
Cf. B eta n c o r , Regulaciôn, cit., p. 83 [cursiva nuestra] y HAYEK, F. A ., Derecho, legislaciôn 
y  libertad, vol. I {Normas y  Orden), trad. L. Reig, Union Editorial, Madrid, 1985, especialmente pp. 254 y 
ss., sobre el Derecho privado y el Derecho pùblico.
No aparece alli formulada con tal rotundidad la frase que se recoge en el texto -en el Prefacio a 
Derecho, legislaciôn y  libertad, reconocia el propio autor que podrian encontrarse indicios de sus 
argumentes en obras anteriores, como los Estudios en Filosofia, PoUtica y  Economia, de 1967, y los 
Principios de un orden social liberal. Union editorial, Madrid, 1966-2002, donde recogiô la conferencia 
citada arriba-, si bien se argumenta en la misma linea: “Suponer que sôlo el Derecho pùblico contribuye 
al interés general y que el privado se ocupa tan sôlo de los egoistas intereses individuales implica la mâs 
compléta tergiversaciôn de la realidad (...) La legislaciôn orientada a la organizaciôn de los servicios 
colectivos implica necesariamente la introducciôn de conceptos de naturaleza totalmente dispar de lo que 
corresponde a la tarea de proporcionar un esquema normative que sirva de marco de funcionamiento a un 
orden social espontaneo” (pp. 258-259).
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Mientras que P ig o u  defendio, pues, la regulaciôn como forma de 
correcciôn de los defectos en el funcionamiento del sistema 
econômico, y a las agencias o comisiones ad hoc como las 
encargadas de "realizar una intervenciôn beneficiosa en la industria, 
bajo condiciones que no hubieran justificado una intervenciôn en 
otros tiempos", C o a s e  vino a propugnar por vez primera, en su 
célébré trabajo sobre "La Comisiôn Federal de Comunicaciones" 
(1959), la compléta sustituciôn del modelo regulatorio por otro 
basado ùnicamente en el mercado: "la confianza de Pigou en las 
virtudes de las comisiones reguladoras independientes -d ijo  con 
crudeza- hoy nos causa ri sa", adelantando algunas cnticas a la 
funciôn de los reguladores que se han repetido después bajo diversos 
enfoques, y que podian resumirse en très desventajas en la actuaciôn 
de aquéllos: i) la interferencia politica, il) la falta de medida précisa 
de costes y bénéficiés que proporciona el mercado y iii) la ausencia 
de toda la informaciôn que podna obtener un empresario a través del 
mercado^ '^ .^
La segunda gran respuesta teôrica del liberalismo vino de la 
mano de los teorizadores de la economia social de mercado, 
desatacadamente Walter E u c k e n , Alfred M ü l l e r - A r m a c k  y Ludwig 
E r h a r d . El papel concedido aqui al Derecho pùblico y a la misiôn del 
Estado cobra mucho mayor sentido, desde el momento en que se 
diferencian las condiciones jundicas constitutivas y las condiciones de 
jundicas de regulaciôn exigidas por una economia de mercado, en la 
terminologia del primero de los au tores citados. El Derecho no sôlo 
créa el ambiente social adecuado, sino que establece las reglas 
(formales, abstractas y negativas) del juego mismo del mercado. "El 
problema esencial, apunta Betancor, pasa a ser cômo 'contrô ler' esa 
funciôn del Estado para evitar caer en el intervencionismo", esto es 
"objetivar, neutralizar y racionalizar dicho espacio [m ercantil] para 
evitar que se convirtiera en intervenciôn del Estado"^^^. Todo lo cual 
nos llevana naturalmente muy lejos, hasta la apariciôn del Estado 
social y de la economia social de mercado como "principio 
constitucionalmente inmanente del tipo Estado constitucional", lo cual 
excede del objeto de este estudio®^^.
Para este excursus sobre la polémica Pigou-Coase, y el surgimiento de las modemas criticas a 
la funciôn de regulaciôn en perspectiva econômica, véase Betancor, Regulaciôn, cit., pp. 91-94. 
B e ta n c o r , Regulaciôn, cit., pp. 96 y 98.
Cf. H a b ër le , p., “Siete tesis para una teoria constitucional del mercado”, Revista de Derecho 
constitucional europeo, num. 5, 2006, pp. 23-24; citado apud Betancor, p. 99.
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Llegados a este punto, se impone la llamada perspectiva 
"norm ativa" o pregunta por la justificacion técnica de la regulaciôn. 
Un cuestionamiento de este tipo sigue siendo necesario hoy en dia. 
No otra cosa es lo que significa indagar en los fundamentos de la 
funciôn püblica de la regulaciôn econômica, como dice M u n o z  
Machado^^^. El punto de partida puede ser la clasica exposiciôn de 
M u s g r a v e  -quien hablaba del trip le motivo del Estado para actuar 
ante la incapacidad del mercado: de estabilidad, de redistribuciôn, de 
eficiencia-, la compléta relaciôn de problèmes a resolver por la 
regulaciôn que hicieran B r e y e r  y S t e w a r t  (de la que nos hicimos eco 
mas arriba) o la propia exposiciôn que realize M u n o z  M a c h a d o  y que 
se adapta particularmente bien a las caractensticas del Derecho 
espahol.
Los motivos o causas déterminantes de la regulaciôn son muy 
diversos y pueden ordenarse genéricamente en torno a los 
siguientes: la presencia de bienes püblicos y funciones püblicas; la 
prestaciôn de servicios de caracter econômico o social en razôn a la 
demanda, que puede justificar una financiaciôn total o parcialmente 
püblica de aquéllos; la existencia en ciertos mercados de competencia 
imperfecta; la imposiciôn del Derecho de la competencia para 
elim inar conductas fraudulentas y corregir informaciôn imperfecta o 
asimétrica; la necesidad de previa estandarizaciôn de bienes y 
productos en determinados sectores y el hacerse cargo de 
externalidades de tipo positivo o negativo; en fin, la existencia de 
mercados incompletos, los problemas de la selecciôn adversa y del 
riesgo moral^^®.
Junto a todo ello, el debate mas fecundo se ha desenvuelto 
histôricamente en torno a los fines o intereses que debe perseguir la
El lugar en esta ultima escena constitucional de la regulaciôn para la competencia y de las 
tendencias impuestas por el Derecho de la Uniôn Europea ya ha sido estudiado con anterioridad. Resta 
por apuntar el ultimo giro en toda esta evoluciôn que, sin llegar a pronosticar una vuelta al Estado gestor 
-algo que acaso sôlo pueda senalarse en forma interrogativa, como hace MUNOZ M a c h a d o -, parece 
mostrar una cierta recuperaciôn de “las posiciones de las Administraciones püblicas en un doble sentido”: 
conservaciôn de la gestiôn de ciertos servicios püblicos -confluyendo con técnicas de regulaciôn y 
sometidos aquéllos “a reglas especiales de funcionamiento para asegurar la competencia en los 
mercados”- y utilizaciôn “con toda la intensidad necesaria [de] los instrumentos y técnicas de regulaciôn 
econômica, abandonados en algunos sectores en favor de la competencia libre en el mercado, lo que ha 
permitido el desarrollo de situaciones que han peijudicado a los intereses générales y a los consumidores” 
(cf. M u n o z  M a c h a d o , S., “Fundamentos e instrumentos juridicos de la regulaciôn econômica”, cit., pp. 
63-64).
Cf. ibidem, pp. 110 ss.
Cf. M u n o z  M a c h a d o , S., “Fundamentos e instrumentos juridicos de la regulaciôn 
econômica”, cit., pp. 112-116.
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regulaciôn. La teona del interés pùblico -tam bién llamada normativa- 
subrayô la prosecuciôn de intereses en bénéficié de la colectividad 
(conectando asi con las teorias del Estado de bienestar, en lo 
econômico). Hay una relaciôn de necesidad, se razonaba, entre fa Ho y 
regulaciôn: ante los defectos de mercado, debe intervenir el Estado 
para que el mercado récupéré su lôgica natural. Como es sabido, la 
escuela de Chicago -tam bién la escuela austriaca en Europa, desde 
otra perspectiva- se apresurô a senalar que también el regulador 
tiene sus fallos y, en especial, queda sometido al riesgo de captura 
por los intereses regulados.
Con la sistematizaciôn que permite una cierta distancia, se 
désigné a esta corriente de réplica como del interés privado o 
positiva. Esta teoria de la regulaciôn de la Escuela de Chicago (P o s n e r  
puede considerarse uno de sus exponentes mas clasicos) puso el 
acento en el incumplim iento de los postulados basicos de la primera: 
la regulaciôn no sirve al interés pùblico, sino a intereses regulados o 
especiales y, en cuanto tal, es fuente de ineficiencia. Como 
aproximaciôn teôrica muy cercana, la escuela de la Public Choice 
( B u c h a n a n  y S t ie g l e r )  destacô como protagonistas de la acciôn del 
gobierno a los burôcratas, quienes, persiguiendo su propio interés, 
darian lugar a una excesiva oferta de servicios püblicos a cambio de 
ventajas politicas o materiales.
En definitiva, existe una "estructural o consustancial realidad 
del fa Ho de mercado y de la regulaciôn", concluye B e t a n c o r : aquél 
"neutralize" (incorrecte, asimétricamente^^^) y ésta "contam ina" 
(también con asimetna en la informaciôn, aunque con "contaminaciôn 
democratica", viene a decir el autor en alguna ocasiôn). Se trata de 
elegir entre opciones imperfectas, partiendo del mercado como 
realidad y no como paradigme teôrico -contando en su caso con la 
tendencia a monopoHos naturales®^°- y del regulador como crudo
Aspecto que ha resaltado STIGLITZ, quien lo considéra como un elemento estructural del 
mercado: “Bajo el paradigma de informaciôn imperfecta, los mercados casi nunca son Pareto eficientes” 
(STIGLITZ, J. E., “Information and the Change in the Paradigm in Economics”, Conferencia en los 
Premios Nobel, 2001, citado apud BETANCOR, Regulaciôn, pp. 109-110).
Dice B etanc o r  que este “es el otro fallo del mercado que, en ciertas circunstancias, es 
esencial a ciertos mercados, en particular, a aquellos que a nosotros interesan porque son en donde 
usualmente el legislador ha entronizado reguladores independientes”. Si bien niega la estricta correlaciôn 
entre ambas circunstancias: “es notable el caso de la distribuciôn del agua. Aun cuando se trata de otro 
notable monopolio natural, su control no esta entregado a ningùn regulador independiente. La policia 
hace acto de presencia con toda su crudeza. La relaciôn entre los dos aspectos indicados es sôlo fruto de 
la decisiôn politica plasmada normativamente por el legislador correspondiente” (cf. Regulaciôn, cit., p. 
111 y nota 50; cursiva nuestra).
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in terventor en la vida econômica, y no como "regulador benevolente". 
Una cierta dosis de realismo, en Imea con concepciones de la politica 
y del Derecho que se hagan cargo de la complejidad social^^S 
haciendo hincapié en la defensa constitucional de las libertades 
personales y econômicas implicadas en cada caso. "El centro de 
gravedad del discurso pasa al control. La regulaciôn debe ser, 
fundamentalmente, controlada (...) Si el mercado es imperfecto y la 
regulaciôn es imperfecta, la ùnica soluciôn, en términos democraticos 
y juridicos, es el control de la imperfecciôn de uno y de la otra para 
m inim izar los costes sociales, no sôlo econômicos sino también en 
términos de derechos y libertades"^^^.
III. El proceso de internacionalizaciôn del Derecho administrativo 
de la regulaciôn y sus consecuencias en el piano interno
A. La proliferaciôn de los sistemas internacionales de regulaciôn
Debe partirse, en este punto, de la simple constataciôn de 
hecho de que se han multiplicado los sujetos de caracter internacional 
que aprueban normas sobre la llamada regulaciôn. No se trata de 
hacer un elenco sistematico de los mismos, quiza imposible, sino de 
atender a las consecuencias que este proceso esta ya teniendo sobre 
las normas internas que se ocupan de las mismas cuestiones.
Nos permitimos observar que la cuestiôn no es, sin embargo, la de aquellos sectores donde 
naturalmente se dé esta forma de organizaciôn econômica (y, a pesar de ello, décida el legislador no 
intervenirlos sino mediante técnicas de ordenaciôn de policia ad casum) [en el ejemplo propuesto, la 
distribuciôn del agua]; sino la de aquellos otros en los que se afirma no haber tal predisposiciôn a la 
organizaciôn monopolistica, de modo que -de] ados a si mismos, a su espontaneo desenvolvimiento, sin 
regulaciôn- serian mercados de competencia natural y se propugna por ello su “des-regulaciôn” [energia o 
telecomunicaciones]. Estos ùltimos constituyen el auténtico quid. Y  si en ellos la respuesta pasa sôlo por 
“la decisiôn politica plasmada normativamente”, se habria vuelto con ello al punto de comienzo o, por 
mejor decir, habria quedado negada la premisa inicial en este momento del razonamiento: que, a pesar de 
todo, hay ciertas tendencias “naturales” a una u otra forma de organizaciôn econômica. (Sobre todo ello, 
cf. supra el Cap. sobre la GMT, apartado A.4, y la conffontaciôn de opiniones entre VELASCO Sa n  Pedro  
y D e la  Q u a d r a  Sa l c e d o -Fe r n â n d ez  del  Ca stillo  sobre la subsistencia de la confianza en que pueda 
haber un mercado no necesariamente monopolistico o de oligopolio en dicho sector).
Mas “no quiere ello decir que haya que postular constantemente ‘cambios de paradigmas’. 
Aunque en algunas ciencias sociales se observa en ocasiones una vertiginosa sucesiôn de paradigmas, no 
es esa la forma de comportarse de la ciencia juridica, puesto que su objeto de conocimiento, el Derecho, 
posee una vertiente de estabilidad muy superior (...). Tampoco se trata de hacer politica legislativa. Lo 
que a la ciencia del Derecho Administrativo le interesa es una labor en paralelo o junto a la dogmâtica, y 
no sôlo en su seno ” (cf. Sc h m id t -A ssm an , E., “Cuestiones fimdamentales sobre la reforma de la Teoria 
General del Derecho Administrativo. Necesidad de la innovaciôn y presupuestos metodolôgicos”, en 
VVAA [ed. J. Bamés], Innovaciôn y  reforma en el Derecho Administrativo, Global Law Press, Sevilla, 
2006, pp. 38 y 25.
Cf. B e ta n c o r , Regulaciôn, cit., pp. 107 y 115.
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Para comprender de algùn modo el fenômeno, se puede 
atender en primer térm ino a las clasificadones mas usuales 
manejadas por los autores que se han enfrentado a él. Entre 
nosotros, Ba r n é s  se ha referido con amplitud a "sistemas 
internacionales de caracter regulador, basados, bien en tratados 
internacionales; bien en redes transnacionales; o en acuerdos de 
reconocimiento reciproco". Intentando precisar de algùn modo esta 
aproximaciôn general, distingue después entre mecanismos verticales 
y mecanismos horizontales. Serian los primeros aquellos que se 
incardinan en el marco de los tratados y son consecuencia de las 
normas internacionales creadas a su amparo: los ejemplos mas 
tipicos -d ice- serian la Organizaciôn Mundial del Comercio, el 
Protocole de Montreal o el Protocole de Kyoto. En tanto que entiende 
por mecanismos horizontales aquellos que implican una cooperaciôn 
informai entre reguladores nacionales "para coordinar las decisiones y 
las practicas a adoptar en sectores como la competencia, las 
telecomunicaciones, los productos quimicos o la seguridad en el 
transporte"^^^.
De otra parte, contemplada esta realidad desde una perspectiva 
mas amplia (globalizaciôn) y  al tiempo mas lim itada por el objeto 
(regulaciôn financiera), D a r n a c u l l e t a  y  A r m e n d â r iz  han intentado una 
categorizaciôn parcialmente diferente. Situadas en un tiempo aün 
prôximo a la ùltima crisis financiera, y  advirtiendo por ello del "tin te  
de provisionalidad" de alguna de las propuestas, las autoras inciden 
mas bien en el origen de los diversos sujetos que aprueban normas
Cf. Barnés, J., “Sobre el procedimiento administrativo: evoluciôn y perspectivas”, en W A A  
[ed. J. Bamés], Innovaciôn y  reforma en el Derecho Administrativo, Global Law Press, Sevilla, 2006, pp. 
263 ss. (especialmente, pp. 325 ss. sobre la internacionalizaciôn de las relaciones administrativas y el 
procedimiento administrativo; para la cita del texto, pp. 325-326).
La clasificaciôn propuesta sigue la hecha por B. K in g s b u r y , N. K risc h  Y R. B. Ste w a r t  «The 
Emergence of Global Administrative Law», Law & Contemporary Problems, 68 (2005), pâgs. 15 y ss.; 
también en New York University Public Law and Legal Theory Working Papers, 17 (2005) 
rhttp://lsr.nellco.org/nvu/plltwp/papers/171 : también publicado en espahol con el titulo «El surgimiento 
del Derecho Administrativo global». Res Publica Argentina, 3, 2007, pâgs. 25-74.
Previamente se hacen otras distinciones, en el campo de la llamada gobemanza global, que 
exceden del objeto de este trabajo, asi la que diferencia entre: “organizaciones nacionales que intervienen 
en el marco de una organizaciôn supranacional; organizaciones reguladoras hibridas; y reguladores 
privados que desarrollan funciones de particular relevancia püblica” (cf. Bamés, cit., p. 325). La menciôn 
de estos ùltimos toca el fenômeno de la autorregulaciôn, en el punto en que se cruza con el proceso ahora 
analizado de extensiôn intemacional. A  este respecto, cf. ampliamente el reciente estudio de 
D a r n a c u lleta  I  G a r d e l l a , M. M. y Sa l v a d o r  A r m e n d â r iz , M. A ., “Nuevas formulas de génesis y 
ejecuciôn normativa en la globalizaciôn: el caso de la regulaciôn de la actividad financiera”, RAP, nùm. 
183 (septiembre-diciembre 2010), pâgs. 139-177; en cuya p. 150, nota 37, se cita esta clasificaciôn en el 
mismo sentido).
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sobre regulaciôn y diferencian asi entre: "organizaciones
internacionales en la producciôn de estandares, que son adoptados 
posteriormente, o tornados como referenda, por el legislador europeo 
y por los legisladores estatales (...); cooperaciôn internacional, que se 
articula a través de organizaciones o redes transnacionales (...); 
administraciones internacionales". En otro momento se refieren a la 
trip le via de respuesta a los problemas de regulaciôn financiera 
ofrecida por "la autorregulaciôn de los profesionales vinculados al 
sector financiero; la cooperaciôn transnacional, a nivel europeo y a 
nivel internacional, de las autoridades nacionales de supervisiôn; y la 
creaciôn de administraciones internacionales para resolver concretos 
problemas, como el blanqueo de dinero, que son agudizados por el 
caracter global de la actividad financiera
Como luego se vera, el problema sin embargo no es tanto el del 
diverse origen de los estandares adoptados por estas formas de 
organizaciôn (privadas unas: autorregulaciôn; de cooperaciôn
transnacional entre expertes, otras; surgidas di recta mente de la 
colaboraciôn interesta tal, las ultimas), sino el de la forma o proceso 
de "incorporaciôn" de dichos estandares al ordenamiento interno.
Desde este ultim e punto de vista, se estima mas cl are 
mantener por el momento la dualidad que se apuntô en primer lugar 
-mecanismos verticales y horizontales-, ampliandola y ahadiéndole 
otros matices en el campo de la regulaciôn financiera, como ha hecho 
en la doctrina norteamericana D. Zaring^^^. Distingue, en efecto, 
este autor entre las organizaciones dotadas de una forma clasica 
{Treaties, por antonomasia la Organizaciôn Mundial del Comercio), las 
que llama Networks (que traducimos como redes de reguladores 
internacionales, entre ellas el Comité de Supervisores Bancarios de 
Basilea o la Organizaciôn Internacional de Reguladores de Valores 
[lOSCO]), las entidades de la llamada arquitectura financiera 
internacional (Banco Mundial, FMI) y el G-20, como realidad de
Cf. D a r n a c u lle t a  I  G a r d e l l a , M . M . y Sa l v a d o r  A r m e n d â r iz , M . A ., “Nuevas 
formulas de génesis y ejecuciôn normativa en la globalizaciôn: el caso de la regulaciôn de la actividad 
financiera”, citado en la nota anterior, pp. 141-142 y 157.
Vid. su apasionado estudio de la evoluciôn del status de los organismos internacionales, a raiz 
de la crisis financiera, en “International Institutional Performance in Crisis”, Paper for Yale Comparative 
Administrative Law Conference, 2008. Para el acceso a este trabajo y al que posteriormente se cita de 
Barr y M iller sobre el Comité de Basilea, agradezco la ayuda inestimable -junto con sus comentarios- del 
prof. Jorge Garcia-Andrade Gômez.
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caracter marcadamente politico y econômico. Luego se vol vera sobre 
la valoraciôn de este autor al trata r del papel de unos y otros sujetos 
en la reciente crisis financiera.
Por ahora se ha de retener que esta distinciôn jundico-form al 
a porta ya importantes matices. Mientras que en el caso de las 
organizaciones clasicas, basadas en tratados internacionales (o 
supranacionales, en el caso de la Uniôn Europea), la incorporaciôn de 
sus normas al piano interno se hace siguiendo pautas juridicas 
dotadas de cierta seguridad -a l menos, en cuanto a la definiciôn de 
los procesos internos aplicables y la eficacia de las normas asi 
adoptadas-; no puede decirse lo mismo, con caracter general, de las 
reglas o estandares formadas en el ambito de las llamadas redes de 
reguladores.
B. La incorporaciôn de las normas o principios de regulaciôn al
Derecho europeo y al ordenamiento interno
§ Uno de los problemas que surgen en cualquier acercamiento 
a estas cuestiones es el de la vaguedad de muchos de los conceptos 
empleados, polisémicos y objeto de estudio por varias disciplinas, y el 
de trata r de hacer con precisiôn las necesarias distinciones.
Asi sucede cuando se trata de abordar la globalizaciôn en clave 
juridica y mas aun si se trata de la que se produce en el ambito 
financiero^^^. Una premisa que se da por sentada en la mayoria de las 
ocasiones es que la respuesta tradicional de los Estados y de la UE a 
los problemas -ciertam ente novedosos- que se producen en estos 
campos es mas pobre, o esta peor dotada de instrumentos, que 
aquélla especificamente prevista por los llamados actores de la 
globalizaciôn (entre los cuales, algunas de las organizaciones a que 
antes se ha hecho referencia).
En cambio, se hace necesario separar, en primer térm ino, lo 
que es propio de ciertos fenômenos, como el de la aludida 
globalizaciôn; y lo que por el contrario encuentra sus rasgos 
caracteristicos y sus claves de explicaciôn en otras realidades, como 
sucede con la regulaciôn y, todavia mas acusadamente, con la
Sobre la precision de estos términos, y aun sobre el de regulaciôn que se estudia 
conjuntamente con ellos, hacen valiosas observaciones D a r n a c u lle ta  y  A r m e n d â r iz , “Nuevas 
formulas de génesis y ejecuciôn normativa en la globalizaciôn: el caso de la regulaciôn de la actividad 
financiera”, cit., pp. 143 ss. y 147 ss.
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regulaciôn financiera. En este ultimo punto debemos rem itir 
ampliamente a lo dicho en un capitulo anterior (Capitulo IV, apartado 
I I I ) ,  pero no esta de mas hacer dos precisiones iniciales, no siempre 
bien advertidas:
- Una, que en el ambito financiero la presencia de "riesgos 
sistémicos" o de crisis sistémicas alude principalmente a que existen 
riesgos, y a que pueden présentarse problemas, cuya clave de 
prevenciôn o soluciôn excede de la perspectiva de uno solo de los 
miembros del sistema (ej. tipico: la retirada masiva de depôsitos por 
los inversores afecta, desde luego, a las entidades depositaries 
individualmente consideradas, pero es susceptible ademas de 
producir un colapso del sistema bancario en su conjunto). El crash de 
la Boisa en 1929 fue un caso clasico de d efecto de esta clase que 
afectô al sistema financiero en su totalidad, por mas que la 
internacionalizaciôn de este fuera menos extensa que la que existe 
hoy en dia.
- Otra, que el caracter territoria l de ciertos sujetos no siempre, 
ni necesariamente, es sinônimo de "sectorializaciôn" o fragmentaciôn 
de las soluciones (especialmente en el ambito financiero). Justamente 
en este campo han existido sido siempre, o al menos desde hace 
siglos, problemas y riesgos derivados de formas de organizaciôn, no 
ya internacionales sino "multinacionales" y de deslocalizaciôn de 
ciertos servicios que se han tratado de prévenir con diversos 
instrumentos. Lo singular de las respuestas ofrecida en los ùltimos 
decenios pasa, sin duda, por la necesidad de ofrecer un cierto 
enfoque global de aquellas, pero también esta conectada a la 
existencia mas concreta de un determinado tipo de regulaciôn, la de 
los mercados financieros que siempre han sido organizados conforme 
a ciertos principios (cuyo desarrollo y perfeccionamiento se ha 
explicado supra en el apartado II) . De esta forma, aun aquellos 
autores -com o D a r n a c u l l e t a  y A r m e n d â r iz -  que parten de una cierta 
limitaciôn de los ambitos nacional y europeo para abordar esta 
regulaciôn (operan, se dice, en un "ambito de actuaciôn 
territoria lm ente delimitado, que se ve desbordado por la realidad 
sobre la que debe opera r"), admiten sin embargo que es la regulaciôn 
bancaria de origen anglosajôn la que "ha borrado en la practica la
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asunclôn de riesgos especificos, tradicionalmente vinculada a cada 
sector"®^ .^
§ Todo lo anterior conecta, en primer térm ino, con la existencia 
de ciertas formas organizativas (en sentido lato: esto es, también 
procedimentales y de producciôn normativa) que han cristalizado en 
la Uniôn Europea y que en buena medida ofrecen ya una respuesta al 
problema de la incorporaciôn, esto es a la "recepciôn de estandares" 
elaborados internacionalmente.
En esta Imea, cabria hablar de la estructuraciôn de niveles 
normatives que se intentô en la Uniôn Europea en el ambito de los 
mercados financieros (sistema Lamfalussy, sobre el que ya se tratô 
con cierto detenimiento en el Capitulo V, apartado I I I ,  a propôsito de 
los mercados bursatiles). Una evoluciôn mas extensa del régimen de 
los reguladores en este mismo campo, y aün no acabada en sus 
ùltimos detalles, es la que se ofrece en respuesta a la ùltima crisis 
con la creaciôn de la Junta Europea de Riesgos Sistémicos (JERS). Sin 
embargo, como se notô también en un capitulo anterior, ello no 
supone prescindir de las anteriores distinciones -aquélla convive con 
los supervisores europeos sectoriales, ahora en forma de agencias- y, 
lo que quiza es mas relevante, el peso de ôrganos caracteristicos de 
una arquitectura financiera tradicional (BCE y Bancos centrales de los 
Estados) ha sido significativo en el diseho de esa misma estructura.
§ Lo anterior no debe perd erse de vista al trata r ya del proceso 
de recepciôn o incorporaciôn interna de las normas o estandares 
elaborados por organismos internacionales.
Recuérdese, ante todo, que uno de los acercamientos mas 
completos a la cuestiôn en la reciente doctrina espanola distingue 
entre normas nacidas de la autorregulaciôn privada internacional, las 
elaboradas por redes de cooperaciôn transnacional y las que derivan 
de administraciones internacionales en un sentido mas estricto. Las 
preocupaciones que subyacen a la inclusiôn en el prim er bloque son 
las propias del contenido o contextura juridica de las normas por su 
origen (agencias de calificaciôn, gobierno corporativo y 
estandarizaciôn por organizaciones privadas como el lASB en el 
ambito contable). Las redes del segundo tipo aportan ya un
Cf. ibidem, p. 154. Es mâs, las autoras expli can previamente “la estabilidad financiera como 
fin de la regulaciôn” (pp. 151-152), acudiendo a conceptos similares a los que se han usado antes para 
explicar la modema nociôn de regulaciôn.
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componente transnacional, mas organizado y a menudo relacionado 
con los supervisores europeos y nacionales en la materia -son aqui, 
propiamente, las del sector financiero-: el Comité de Supervisores 
Bancarios de Basilea, con sus très sucesivos acuerdos; IOSCO o 
comité de supervisores bursatiles y la Asociaciôn Internacional de 
Supervisores de Seguros {International Association o f Insurance 
Supervisors) [ lA IS ], con sus acuerdos de Solvencia. En fin, se ubica 
en el tercer bloque -que  tiene preocupaciones de otro orden, como la 
lucha contra la delincuencia a escala mundial- a los acuerdos mas 
institucionales por su origen, como el que da lugar al Grupo de Acciôn 
Financiera Internacional contra el Blanqueo de Capitales (GAFI)^^®.
Sin embargo, en esta descripciôn el punto relativo a la la forma 
en que estas normas adquieren caracter vinculante, queda en parte 
oscurecido. Nos referimos al hecho de que los estandares elaborados 
por estas diversas organizaciones -que en un primer momento o en 
origen pueden constitu ir en algunos casos una suerte de soft law, de 
pactos entre caballeros o de normas nacidas de la moral suation- son 
recibidos en no pocos supuestos por los diversos ordenamientos 
jurid icos dotandolos de fuerza vinculante®^^.
Es en este doble proceso, de elaboraciôn y  de otorgamiento de 
fuerza jurid ica vinculante, donde puede decirse que se ha producido 
una transformaciôn de cierto alcance. A su vez, sobre ella ha influido 
decisivamente la elaboraciôn del concepto de la funciôn de 
regulaciôn. Como explican con precisiôn D a r n a c u l l e t a  y  A r m e n d â r iz , 
ademas de la regulaciôn en sentido estricto -a  la que, por lo general, 
viene haciéndose referencia en este capitulo- existe la llamada por la 
doctrina alemana regulaciôn en sentido amplio teorizada "a raiz del
Cf. ampliamente DARNACULLETA Y ARMENDÂRIZ, “Nuevas formulas de génesis y ejecuciôn 
normativa en la globalizaciôn: el caso de la regulaciôn de la actividad financiera”, cit., pp. 157-166.
Por eso, no interesa ahora -y  requeriria, sin duda, una profundizaciôn mucho mayor partiendo 
de las aportaciones doctrinales ya muy relevantes sobre la materia- un anâlisis en abstracto sobre su 
diversa contextura (cf. en general SARMlENTO, D., El soft law administrativo, Thomson-Civitas, Madrid, 
2007 y del mismo autor “La autoridad del Derecho y la naturaleza del soft law", Cuademos de Derecho 
Pùblico, 2007) ni tampoco el estudio por separado de las muy diferentes normas a las que se hace alusiôn, 
que en cada caso tienen peculiaridades por su origen, por su forma de recepciôn y por su mismo 
contenido: vg. las normas sobre gobierno corporativo pueden ser elaboradas originariamente mediante 
autorregulaciôn, recibirse después en normas juridicas vinculantes (ôrdenes ministeriales, circulares de 
Administraciones independientes) aunque quedar su grado de eficacia limitado por su propia naturaleza 
de cumplimiento voluntario en ocasiones. En cambio, las normas contables, de elaboraciôn bien privada 
bien transnacional, se incorporan en normas de directo cumplimiento para los ordenamientos de la Uniôn 
Europea (mediante Reglamentos) y son objeto después de precisiones de eficacia mediante ciertas normas 
internas; etcétera.
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debate sobre la reforma del Derecho administrativo, como concepto 
comprensivo de las diversas formas de intervenciôn estatal para el 
cumplimiento de fines püblicos"^^° (a ello se aludiô en el Capitulo XII 
al hilo del procedimiento y habra ocasiôn de retomarlo infra al trata r 
del control de los reguladores). Pues bien, por lo que hace a la 
regulaciôn de los mercados financieros (aunque la idea puede ahora 
SI generalizarse sin perder por ello su validez), lo que pone de relieve 
el proceso objeto de estudio es la existencia de una variaciôn que no 
corresponde a ninguno de los dos campos anteriores: la regulaciôn -  
aqui, la forma de p rod u ci rse normas- "se ve afecta d a por una 
transformaciôn de sus contenidos y, también, de forma principal, de 
los sujetos que determinan taies contenidos y de las técnicas que 
utilizan. Los contenidos de la reglamentaciôn no sôlo provienen ya de 
la voz de los legisladores y de los gobiernos, sino que son gestados 
en el seno de organizaciones sectoriales de ambito global, integradas 
por représentantes nacionales de administraciones independientes o 
compuestas exclusivamente por sujetos privados"^^\
Por eso la cuestiôn, que las citadas autoras han subrayado con 
ocasiôn de las normas elaboradas por el lASB o por el Comité de 
Basilea (aunque, como enseguida se vera, lo mismo cabe decir de las 
normas aprobadas por el GAFI o de las que derivan de organizaciones 
internacionales stricto sensu)^^^, es que se trata de un Derecho hecho 
en su origen por expertos -aunque sin repeticiôn, sin decisiôn caso 
por caso- que se asume después por decisiôn del legislador. Aqui si 
que cabe hablar, en rigor, de una novedad juridica de cierto calado en 
el mundo occidental, donde el Derecho o bien se créa por repeticiôn 
de los jueces o por decisiôn del legislador. La previsiôn de una nueva 
funciôn pretoriana (aunque no de iuris prudentia) de los expertos 
contables, econômicos, que actùan en una primera fa se con cierto
Cf. D a r n a c u lle ta  y  A r m e n d â r iz , “Nuevas formulas de génesis y ejecuciôn normativa en 
la globalizaciôn: el caso de la regulaciôn de la actividad financiera”, cit., p. 148.
Ibidem, p. 150.
En definitiva, el punto relevante para nosotros no es que el origen de taies reglas sea mâs o 
menos privado o pùblico. El énfasis se pone en un extremo distinto al que destacan Darnaculleta y 
Armendâriz: afirman asi que “la circunstancia a subrayar es el hecho de que sea una asociaciôn privada de 
contabilidad la que ha elaborado técnicamente las reglas contables que ahora, en virtud de Reglamento 
comunitario, se convierten en el Derecho vigente. Se trata de un proceso de autorregulaciôn que se 
incorpora al Derecho vigente en virtud de la decisiôn, de nuevo, del legislador europeo” (“Nuevas 
formulas de génesis y ejecuciôn normativa en la globalizaciôn: el caso de la regulaciôn de la actividad 
financiera”, cit., p. 172). La auténtica transformaciôn radica, a nuestro juicio, en la forma de producciôn 
del Derecho, bien sea que en un primer momento éste se élaboré por organizaciones privadas o por redes 
de supervisores transnacionales de carâcter juridico-pùblico.
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caracter de generalidad -previendo para un numéro de casos 
indefinidos, pero sin las técnicas jundicas de cada uno de los Estados 
que van a dotar de eficacia juridica a taies reglas- autoriza a hablar 
en este punto de una auténtica novedad.
§ Sentado lo anterior y prescindiendo del intento de hacer un 
analisis en detalle de la cuestiôn, que envuelve problemas clasicos del 
Derecho internacional en una perspectiva parcialmente n u e v a h a n  
de dibujarse los principales problemas que plantea este proceso de 
"incorporaciôn". Ante todo, parece claro que las cuestiones son muy 
diferentes alli donde existen tratados internacionales que cuando se 
trata de organizaciones de coordinaciôn en red de diversos 
reguladores.
En el primer campo, v o n  B o g d a n d y  ha estudiado la cuestiôn a 
propôsito de las normas de la OMC y partiendo de que la nociôn 
tradicional del dualismo internacional ha de ser sustituida por la de 
un pluralisme en el sistema de fuentes de Derecho internacional^^"^.
Se refiere con ello a que las dos doctrinas que son consecuencia 
fundamental de los ordenamientos unidos por un sistema de vmculos 
[coupling], a saber la eficacia di recta y la interpretaciôn conforme 
(cuyo paradigma es el Derecho comunitario desde la STJCE Van Gend 
& Loos de 1963), no pueden ser trasiadadas de forma automatica a lo 
que sucede con las normas emanadas de una organizaciôn 
internacional como la OMC. Son doctrinas que afectan al 
posicionamiento interno de las normas internacionales en el sistema 
de fuentes y cuya situaciôn en éste se debe decidir, pues, ante todo 
con base en consideraciones de legitimidad y, por tanto, segùn las
Se remite, por lo demâs, a lo dicho en capitulos previos sobre este proceso en alguna de las 
Administraciones independientes objeto de estudio: Banco de Espaha [Capitulo IV , apartado I.C.4], 
CNMV [Capitulo V, apartado II.c]; ICAC [Capitulo V I, apartado IV ] y CSN [Capitulo X, apartado I.C].
Cf. VON B o g d a n d y , A., “Pluralism, direct effect and the ultimate say: on the relationship 
between international and domestic constitutional law”, cit., p. 401. Cf. también Marchetti, B., “II sistema 
di risoluzione delle dispute del WTO: Amministrazione, Corte o tertium genus?", Rivista Trimestrale di 
Diritto Pûbblico, 4 (2008), pp. 933-967. Se aborda resumidamente la cuestiôn en el texto, que sin 
embargo plantea problemas de orden diverso a los que derivan estrictamente de la regulaciôn. De nuevo 
en el campo de la regulaciôn financiera, no parece que la resoluciôn de problemas vaya en la linea de la 
creaciôn de “una organizaciôn intemacional de regulaciôn de los mercados financieros”, sino que la 
regulaciôn de los riesgos financieros parece establecerse, por lo menos como tendencia, a través del 
Derecho administrativo transnacional o Derecho de cooperaciôn administrativa” (cf. DARNACULLETA Y 
A r m e n d â r iz , “Nuevas formulas de génesis y ejecuciôn normativa en la globalizaciôn: el caso de la 
regulaciôn de la actividad financiera”, cit., p. 152).
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normas establecidas por la propia Constituciôn, que gozan de aquélla 
en su mayor grado^^\
Todo lo cual es ilustrado con la postura que el Tribunal de 
Justicia de la Uniôn Europea mantiene respecto de las normas de la 
citada organizaciôn. La pretensiôn de éstas de gozar de un efecto 
directo con funciôn constitucional en el Derecho comunitario, sobre la 
base de la supremacia de los tratados sobre la legislaciôn comunitaria 
(articulo 300 del Tratado de la Comunidad Europea [actual articulo 
218 TFUE]), se ha denegado por aquél en atenciôn a que los 
principios de no discriminaciôn inversa, seguridad jurid ica e igualdad 
ante la ley no estan garantizados en la OMC con la misma 
uniformidad de criterios que existe en el sistema jundico de la Uniôn 
Europea®^^. Por su parte, el citado autor llega a la conclusiôn de que 
no résulta procedente la atribuciôn de tal eficacia, pues en el caso de 
dicha organizaciôn no se trata de garantizar derechos humanos en el 
sentido del Tratado de la Uniôn Europea, sino libertades econômicas: 
mientras que la salvaguarda de éstas se hace de modo uniforme en el 
Derecho comunitario por la armonizaciôn que supone el mercado 
comùn, no hay un mercado global que imponga esa misma necesidad 
de uniformidad ni la exigencia de igualdad ante la ley.
§ Por otra parte, cuando se trata de los estandares o normas 
aprobados por las redes de reguladores internacionales, las 
cuestiones que se plantean son de otra indole.
Ante todo (partiendo de que la decisiôn entre otorgar eficacia 
di recta o exigir una recepciôn no es neutra, como después se dira), 
se ha senalado que este singular proceso de "producciôn normativa 
en la globalizaciôn" tiene la bondad de que "reduce la complejidad de 
la funciôn legislativa -p o r cuanto los aspectos mas complejos son 
resueltos por expertos en la materia- y facilita la ejecuciôn de las 
normas juridicas que recogen los estandares -puesto que el 
contenido de dichas normas ha sido previamente acordado por sus 
destinatario-"^^^. Con independencia de que los aspectos mas 
complejos en el piano legislativo dependan, la mayor parte de las
Cf. VON B o g d a n d y , A., “Pluralism, direct effect and the ultimate say; on the relationship 
between international and domestic constitutional law”, cit., p. 403.
636 ss^JCE Portugal v. Consejo, C -149/96, de 1999 y Léon Van Parys NV v.Belgische 
Interventie- en Restitutieubureau, C-3 77/02, de 2005.
Cf. D a r n a c u l l e t a  y  A r m e n d â r iz , “Nuevas formulas de genesis y  ejecuciôn normativa en 
la globalizaciôn: el caso de la regulaciôn de la actividad financiera”, cit., p. 175.
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veces, de criterios politicos y no estrictamente técnicos (y en todo 
caso valorativos, como puede predicarse del mismo Derecho de la 
contabilidad), ha de tenerse tamblén en cuenta que las facilidades de 
aplicacion dependeran en no pequeha medida de la calidad o 
racionalidad intrmseca de la norma acordada por los expertos 
internacionales.
En el otro extreme, incluso la ventaja de la celeridad y 
experiencia técnica de sus procedimientos ha sido tamblén 
cuestionada a raiz de la ultima crisis financiera. Dice a este respecte 
Zaring que la sacudida provocada por esta y la pobreza de la 
respuesta de los reguladores internacionales han dado lugar a una 
reformulaciôn de los viejos cargos contra el Derecho internacional, de 
forma que el reto para los internacionalistas es el de tra ta r de 
explicar su descontento con el desarrollo de estas instituciones hasta 
el présente y abrir caminos que valoren sus contribuciones de forma 
mas sistematica^^®.
Desde un punto de vista mas ce rca no al Derecho positivo 
espahol, en ciertos terrenos de la regulaciôn economica no ajenos al 
objeto de este trabajo, se han apuntado otro tipo de preocupaciones 
como la relativa a que los tipos infractores de ciertas normas puedan 
quedar integrados por remision, y aun por reflejo o incorporaciôn en 
sentido lato, de las reglas o criterios empleados por organismos 
internacionales encargados de fija r estandares en la materia^^^
Cf. Zaring, D., “International Institutional Performance in Crisis”, cit., p. 2. Para este autor, 
que arranca de la distinciôn que antes se vio {Treaties, Networks, entidades de la arquitectura financiera 
internacional y G-20), el balance es claro: asi como los Estados integrados en este ultimo grupo han 
liderado la respuesta ffente a la crisis, los organismos institucionalizados han aportado soluciones 
puntuales y, por ultimo, no ha existido reacciôn fiable en absoluto por parte de los networks, en contra de 
muchas previsiones y de las suyas propias. Mas aùn, respecto de las redes internacionales, valora de 
forma negativa la sobreabundancia de audiencia y procesos de discusiôn, que se tenian por caracteristicas 
de ellas, al menos en los ùltimos tiempos (pp. 3-4). Lo anterior le lleva a proponer un replanteamiento, 
aun sin compartir las posiciones “scmhittianas” de otros autores, en el sentido de un mayor protagonismo 
en el papel de incorporaciôn a los reguladores intemos {Internalization through Confidence)', la tendencia 
a establecer vinculos interestatales en organizaciones mas poderosas, como el Financial Stability Board; 
en fin, una acentuaciôn de los procesos politicos en la toma de decisiones por estos organismos (pp. 25- 
27).
En esta linea, M. B ajo  FernâNDEZ senala en el Prôlogo de la obra Politica criminal y  
blanqueo de capitales [editada por él mismo y S. Bacigalupo], Marcial Pons, Madrid, 2009, que “las 
obligaciones légales derivadas de los compromisos internacionales abarcan objetivos tan imprecisos como 
los de sancionar con medidas eficaces, disuasorias y proporcionadas, lo que no significa la de imponer 
penas criminales. Es obligado estudiar si, para el llamado blanqueo de capitales, bastan para cumplir con 
estos fines las medidas policiales y sanciones administrativas” Aun dentro de estas, “las ‘40 
Recomendaciones del GAFI [Grupo de Acciôn Financiera Internacional sobre el Blanqueo de Capitales] 
(1990/2003)’ han sido un punto de partida de la acciôn internacional para la lucha contra el blanqueo de 
capitales”, siendo asi que “los Estados han adoptado practicamente sin criticas relevantes las
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C. Derecho administrativo global y garandas de Derecho interno
Finalmente, por elle existe un cierto acuerdo doctrinal en
senalar las tres grandes criticas que suelen hacerse a las normas 
aprobadas por estos reguladores, afectando siempre a los siguientes 
puntos (que son, en otra perspectiva, los retos de un Derecho
adm inistrativo global): la fa I ta de legitimidad democratica, las 
dificultades del control jurid ico y el déficit de transparencia en sus 
procedimientos normativos. Por ello, es la atencion a este tipo de
criterios la que debe primar a la hora de decidir si las medidas
adoptadas a nivel supraestatal requieren de un acto de incorporaciôn, 
de ta I forma que resulten garantizados los va lores de transparencia y 
acceso a la informaciôn, la posibilidad de form uler alegaciones 
durante el procedimiento y la presencia de mecanismos de control 
tamblén en cuanto al fondo (proporcionalidad, garantie de los 
derechos de los afectados)®^^.
Puede encontrarse una posiciôn equilibrada en el acercamiento 
a estos temas en aquellos autores que, enfrentando a los "nuevos 
soberanistas" con los férreos defen sores de un Derecho 
administrativo global, comparten en buena medida las censuras de 
los primeros -dé fic it de legitimidad y de responsabilidad- sin dejar de 
subrayar el efecto beneficioso de regulaciones como las del Comité de 
Supervisores Bancarios de Basilea desde varios puntos de vista.
A s i , p a ra  Ba r r  y  M il l e r ®'^  ^ e l é n fa s is  n o  s e  h a  d e  p o n e r  e n  la 
in d is c u t ib le  a u to r id a d  té c n ic a  d e  e s te  t ip o  d e  o rg a n is m o s , s in o  e n  la
recomendaciones del GAFI e introducido un sistema de prevenciôn del blanqueo de capitales basado 
fundamentalmente sobre un primera etapa de persecuciôn imponiendo directamente deberes de 
comunicaciôn de actividades sospechosas a las entidades bancarias, a los notarios, a los abogados, a los 
agentes de la propiedad inmobiliaria, etc. Con todo, se constata que, a pesar de los deberes impuestos que 
hemos mencionado, no se alcanza la fmalidad en la prevenciôn del delito. Que menos que preguntarse 
sobre la oportunidad y, por ende, la legitimidad del Estado para imponer taies deberes a los ciudadanos” 
(pp. 8-9).
Cf. B arnés , J., “Sobre el procedimiento administrativo: evoluciôn y perspectivas”, cit., p. 
327. También lo senalan, a modo de colofôn, D a r n a c u lleta  y ARMENDÂRiz al decir, a modo de 
colofôn, que “los juristas, que se cuestionan, con razôn, la falta de legitimidad democratica de los nuevos 
procedimientos de gestaciôn normativa y su eventual contradicciôn con los postulados del Estado de 
Derecho. En el caso de que se consoliden este tipo de procedimientos complejos, deberian articularse 
mecanismos para compensar estos déficits con mayores dosis de transparencia, responsabilidad y 
participaciôn, que parecen ser, asimismo, los elementos intégrantes del nuevo Derecho administrativo 
global” (“Nuevas formulas de genesis y ejecuciôn normativa en la globalizaciôn: el caso de la regulaciôn 
de la actividad financiera”, cit., p. 176).
Ba r r , M . S. y M il l e r , G. P., “Global Administrative Law: The View from Basel”, The 
European Journal o f International Law, vol. 17 (2006), n° I, pp. 15 ss.
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necesaha promodôn por éstos de procedimientos de amplia audiencia 
y deliberacion, que son llevados al piano interno -lease, en el caso de 
Europa, al doble piano de la Union Europea y de los Estados 
miembros- mediante complejos mecanismos de incorporaciôn. Tras 
reconocer que en el funcionamiento de estas entidades influyen 
también juicios politicos y valoraciones sociales { it  would be a 
mistake to view the Basel Committee as engaged only In value- 
neutral, expert, technocratic declslon-maklng. Capital standards and 
prudentia l supervision Inherently Involve policy tradeoffs and social 
norms), se destaca por ello mismo la necesidad de articulaciôn de 
mayores contrôles administratives : In form al Institutions therefore 
m ight require more administrative oversight, not /ess^^^.
En el analisis subsiguiente, el acento se pone de nuevo en la 
eventual falta de legitimidad y control, y se apuntan remedies en los 
procesos normativos "internes" de los Estados Unidos y de la Uniôn 
Europea (Promoting Accountability and Legitimacy through 
Transnational Processes fo r Incorporating Basel Norms). En el caso 
de los Estados Unidos, se reprocha la existencia de multiples voces 
diferentes en el ambito financière apostando por una mayor presencia 
del congressional oversight {vid. supra Capitule I I I ,  apartado V .B .l 
sobre esta técnica de supervisiôn parlementaria; algo que conecta 
también con el contrapeso entre déficit de legitimidad y exigencia de 
mayor control que se estudia en el apartado siguiente). Por lo que 
hace a la Uniôn Europea, se subraya la rapide incorporaciôn de los 
Acuerdos definitives de Basilea II  (junio de 2004) en el nivel de las 
Directives (ju lio de 2004), sin desconocer que es el escalôn nacional 
de los Estados miembros, con sus respectives autoridades 
independientes tomando como ejemplo a la FSA britanica, el que 
ofrece a su ju icio una mas compléta posibilidad de audiencia y 
deliberaciôn sobre estas materias®'^®.
IV. El control de la actividad normativa de los reguladores
A. La renovaciôn de la perspectiva del control en el Derecho 
administrativo
Ibidem, p. 23.
643 Cf. ibidem, pp. 33 y 38.
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Finalmente debe reto m arse el estudio de las Administraciones 
independientes en cuanto sujetos que desarrollan esta actividad de 
regulaciôn, con la pregunta acerca de su forma organizativa. En rigor, 
como advertia G A R d A -T R E V U A N O  Fos, "la funciôn créa el ôrgano"®^"^. Si 
se quiere, la realizaciôn de toda funciôn publica exige una 
organizaciôn especificamente adaptada a las caracteristicas de 
aquélla, como recuerda S c h m i d t - A s s m a n ®"^ ®.
Por lo demas, y este es el punto que interesa examinar ahora, 
"la relaciôn entre organizaciôn y funciôn, en el caso de los 
reguladores de los mercados, es una relaciôn entre categories 
borrosas. La funciôn administrative o la funciôn de regulaciôn, segun 
los términos convencionales, no tiene unos limites tan précisés que 
impongan a su vez un tipo precise de organizaciôn, catégorie que, a 
su vez, tampoco tiene un contorno precise. (...) Asi, por ejemplo, en 
el sector financière podemos encontrar tante reguladores 
independientes (Banco de Espaha) como dependientes (Direcciôn 
General de Seguros). De este hecho no se puede deducir ninguna 
consecuencia jurid ica que proclame la exigencia o la conveniencia de 
una fôrmula organizativa frente a otras". Si bien la ôptica del control 
hace relevantes taies diferencias en la configuraciôn de la estructura 
de las diversas entidades: "el reparto de funciones entre autoridades 
administrativas y organismos reguladores independientes es (...) una 
soluciôn organizativa de control de unos y otros, asi como un medio 
que garantiza la independencia"®"^®.
Antes de emprender el analisis en concrete del alcance del 
control jurisdiccional sobre las decisiones de las Administraciones 
independientes, conviene interrogarse por un par de premises previas 
que -de  nuevo conectadas usualmente con la pretendida originalidad 
de los reguladores- suelen invocarse en este punto: dse da acaso una 
nueva forma de jurid icidad que reclama un modo distinto de control?, 
y <Len que medida el control de la discrecionalidad se replantea en 
este campo, en los supuestos en que existe una menor densidad legal 
en la definiciôn de potestades y competencias?
^  Ga r c ia -T revijan o  Fos, J. A., Tratado de Derecho Administrativo, t .  , vol.— , Revista
de Derecho Privado, Madrid, ^1971, p .-----
Citado por B e t a n c o r , Regulaciôn, cit., p. 313. Cf. in extenso Sc h m id t -A s s m a n , E ., La 
teoria general del Derecho Administrativo como sistema, Marcial Pons, Madrid, 2003.
^  C f. B e t a n c o r , Regulaciôn, ibidem y p. 315 [cursiva en el original].
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Acerca de la primera cuestiôn, G a l g a n o  ha hablado del caracter 
de la juridicidad en la era de la globalizaciôn, destacando como una 
de las notas caracteristicas del paso de la democracia representativa 
a la tecnodemocracia la generalizaciôn de los llamados 
reguladores®"^^. No es necesario llegar tan lejos, no sôlo a la vista de 
que -com o ha apuntado B e t a n c o r ®"^ ®- sigue siendo muy importante la 
presencia de entes politicos sin que la técnica deba sacralizarse como 
objetivo frente a la politica, sino porque los postulados 
constitucionales arrancan justamente de la soberania popular y de la 
doble exigencia de la legitimidad, segùn se vio: personal u
organizativa, en los nombramientos de los titulares de los entes 
reguladores (realizados por el Gobierno, constituido sobre la base de 
la elecciôn democratica); y material o sustantiva (que el ejercicio del 
poder, en su contenido, pueda imputarse a la voluntad del pueblo 
segùn el principio de legalidad y la exigencia de responsabilidad 
politica). Si, como se dijo, las entidades reguladoras son realmente 
Administraciôn, bien que dotadas de una independencia organica y 
funcional reforzada, es claro que les resultan aplicables las fôrmulas 
de control previstas por la Constituciôn®"^®.
Por lo que hace a la segunda pregunta, puede apreciarse en 
efecto que la regulaciôn supone un aumento del margen de libre 
decisiôn en manos de la Administraciôn, algo que B e t a n c o r  no deja
Cf. G a l g a n o , F., “Prôlogo a la ediciôn espanola” del Atlas de Derecho Privado Comparado 
[coord, por él mismo], trad. J. A. Fernandez Campos y R. Verdera Server, Fundaciôn Cultural del 
Notariado, 2000, p. 15: “Particularmente significativa, con relaciôn a este tema [la mayor relevancia de 
las autoridades tecnocrâticas en las sociedades nacionales, como reflejo de la globalizaciôn], es la 
proliferaciôn de las autorities (o administraciones independientes), como muestra el reciente texto ùnico 
italiano sobre la intermediaciôn financiera, que se limita a fijar los principios générales en la materia y, 
para el resto, reenvia a reglamentos que ya no emanarân del Gobierno, conforme a la antigua praxis, sino 
del Banco de Italia y de la CONSOB (la Comisiôn Nacional para las Sociedades y la Boisa). Y asi, la 
sede politica abdica de su funciôn normativa, invistiendo de ésta a las autoridades tecnocrâticas. Se 
observa en ello el reflejo de una significativa tendencia, que caracteriza este final de siglo: la sociedad 
global nos lleva, quizâ, al crepùsculo de la democracia representativa y al nacimiento de la 
tecnodemocracia”. Ya antes, el mismo autor en el articulo titulado justamente “I caratterii délia giuridicitâ 
nell’era délia globalizzazione”, Sociologia del diritto, num. 1, pp. 7 ss.
^  Cf. B e t a n c o r , Regulaciôn, cit., p. 334.
Con el anadido, segùn se dijo también, relativo a la cualidad e intensidad del control, que 
permite una ponderaciôn en el seno de la llamada legitimidad material o sustantiva: a menor vinculaciôn a 
la ley o ante una sujeciôn singular (vg. de mera habilitaciôn), mayor exigencia de responsabilidad politica 
(o, segùn se trata seguidamente en el texto, mayor presencia de contrôles administrativos y 
jurisdiccionales). No se trata, en cambio, de ponderar entre legitimidad personal y sustantiva, pues la 
conexiôn de la primera con la cadena de nombramientos esta anclada en la Constituciôn. Cf. in extenso 
Capitulo X I, apartado II.B  (sobre el planteamiento de esta cuestiôn en el Derecho de la Uniôn Europea, en 
materia de protecciôn de datos) y, de forma general, Capitulo X II, apartado I.B.3 (sobre la presencia de 
nuevas formas de legitimidad en el Estado social).
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de senalar como paradojico respecto de la liberalizacion: ha 
incrementado la libertad de los sujetos, al precio de ampliar también 
la discrecionalidad administrativa. "Eso se ha conseguido -anade- por 
la via de la reducciôn de la densidad normativa de la regulaciôn 
legal". Lo cual ve como una exigencia natural de la liberalizaciôn, que 
impondria formas de legislaciôn mas laxas: "El Côdigo Civil es una 
buena muestra de lo que decimos. La reglamentaciôn se convierte en 
una reglamentaciôn de limites. Lo demas queda en manos de la 
autonomia de voluntad de las partes. Sin embargo, esta libertad y, en 
general, el funcionamiento del mercado pueden alejarse del interés 
general. Pero este interés y sus exigencies no pueden establecerse de 
manera tan précisa puesto que se ran tan cambiantes como la propia 
dinamica del mercado. La Ley debe ceder a la apreciaciôn de la 
Administraciôn la determinaciôn de cuales son las concretes 
exigencies de dicho interés"®®®.
Todo ello entronca con una renovaciôn de las perspectivas del 
Derecho administrativo, tanto general como especial, que ahora no 
podemos sino dejar apuntada. Quien quiza se ha ocupado de realizar 
una smtesis mas compléta de estas tendencies de cambio ha sido E. 
S c h m id t -A s s m a n , con cuyas conclusiones converge una buena parte 
de la doctrine alemana y espahola®®\ Centrandonos ünicamente en
Cf. ibidem, p. 335.
Una reflexion précisa sobre este estado de cosas se debe a B la n q u er  C r ia d o , D., La influencia 
del Derecho pûblico sobre el Derecho privado de la contrataciôn. Anales de la Academia Matritense del 
Notariado, tomo X L V III, 2008; especialmente pp. 205 ss. sobre el Estado regulador y la superaciôn de la 
radical contraposiciôn entre el Derecho pûblico y el Derecho privado. Dice, a propôsito de la lex 
mercatoria globalizada, que por sus defensores “se atribuye caracter normativo y eficacia juridica 
vinculante universal a los usos comerciales y prâcticas empresariales, incorporadas en ocasiones a sus 
condiciones générales de la contrataciôn. Es mas, la fuerza de obligar de esa nueva lex mercatoria 
globalizada goza de primacia sobre las normas imperativas aprobadas por cada Estado-Naciôn” (p. 206; 
coincide con el diagnôstico F. Ga l g a n o , Atlas de Derecho Privado Comparado, cit., p. 96: “La antigua 
lex mercatoria se habia adelantado a la llegada de los Estados modemos [...]; su funciôn habia consistido 
en la derogaciôn, para las relaciones mercantiles, del Derecho civil de entonces, o sea, del Derecho 
romano, que ya se habia revelado inadecuado a las exigencias del trâfïco. La nueva lex mercatoria actùa, 
por el contrario, dentro de una realidad caraterizada por la divisiôn politica de los mercados en una 
pluralidad de Estados: su funciôn es la superaciôn de la discontinuidad juridica que éstos causan”).
Como no deja de notar B la n q u e r , la evoluciôn -en punto, sobre todo, a la relajaciôn del control 
judicial- habia sido ya apuntada por D e Castro , F., “El arbitraje y la nueva ‘Lex mercatoria’”, Anuario 
de Derecho Civil, 1979, fasciculo 4, pp. 619-725 (recogido hoy en Estudios juridicos del profesor 
Federico de Castro, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaha-Fundaciôn 
Matritense del Notariado, Madrid, 1997, tomo II, pp. 1159 ss.; especialmente pp. 1195 ss. sobre la antigua 
y la nueva lex mercatoria.
Cf. in extenso Sc h m id t -A ssm a n , E., “Cuestiones fundamentales sobre la reforma de la 
Teoria General del Derecho Administrativo. Necesidad de la innovaciôn y presupuestos metodolôgicos”, 
cit. y, del mismo autor. La teoria general del Derecho Administrativo como sistema, Marcial Pons, 
Madrid, 2003, en especial pp. 100 ss.
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las observaciones relativas a la parte general, y aun dentro de ella a 
las que ahora importan mas, se puede decir con el citado autor que 
las nuevas perspectivas e instituciones del Derecho administrativo®®^ 
"habran de constituir un conjunto normativo mucho mas complejo y 
poliédrico", que puede resumirse en estas transformaciones:
- "El som etim ien to  a la Ley y la leg itim acion dem ocratica  del E jecutivo  
no pueden seguir entend iéndose com o una m era relaciôn lineal o de  
causalidad desde arriba hacia ab a jo , sino com o un proceso m ucho  
m as com ple jo , en el que se producen tam bién  efectos inversos a 
nivel horizonta l.
La organizaciôn adm in istra tiva  no puede concebirse com o una sim ple  
unidad encerrada  en si m ism a, no ab ierta  hacia el ex te rio r, y 
je ra rq u ic a m e n te  articu lada en su in terior, sino com o un conjunto de  
d iferen tes  fôrm ulas o rgan izativas (au torid ad es, agencias, 
instituciones, em presas publicas, e tc .).
Para d e te rm in a r la conform idad o no al Derecho de la acciôn  
a d m in is tra tiva  no basta con la trad ic ional perspectiva del control 
jurisd iccional, sino que es necesario aun antes s itu ar el control en la 
perspectiva de la acciôn ad m in is tra tiva .
La actividad adm in istra tiva  dotada de autoridad  convive con la 
actividad su jeta  al Derecho privado; la decisiôn un ila tera l coexiste  
con el acuerdo; la actividad fo rm al, con las actuaciones de la 
Adm inistraciôn de caracter informal"®^^.
SI la ultima de las caracteristicas que se apuntan enlaza 
directamente con los contenidos y con el acercamiento Derecho 
publico-Derecho privado que antes ha sido objeto de comentario, es 
precise de tenerse ahora brevemente en los cambios que afectan a la
Concebido como “el espacio de los actos juridicos necesitados de legitimacion” y partiendo 
del postulado de este como ciencia de la direcciôn (cf. el trabajo citado antes en primer lugar, pp. 32 ss. y 
37 ss.).
Es obvio que no puede simplificarse en dos trazos todo el intento de renovaciôn del Derecho 
administrativo que emprende este autor. Sin embargo, si puede decirse que la primera nota que ahora se 
destaca (Derecho administrativo como espacio de la competencia, de los actos juridicos necesitados de 
legitimaciôn) en modo alguno es un intento simplista de resolver una vieja polémica sostenida en nuestro 
Derecho, a propôsito del objeto definidor del Derecho administrativo. De hecho, el propio Sc h m id t - 
A ssm an  parte tanto de un criterio que podria llamarse estatutario o subjetivo - “[e]l Derecho 
Administrativo se interesa por todas las relaciones juridicas en las que al menos una de las partes sea la 
Administraciôn publica”- como de otro objetivo, aunque este en un sentido novedoso - “en la actualidad, 
la delimitaciôn que mas interesa no es la que concieme a la frontera de los tres poderes clâsicos del 
Estado, sino la que sépara la autoorganizaciôn social de la organizaciôn estatal, es decir, la que atiende, 
no a las funciones del Estado, sino a la relaciôn entre el Estado y la sociedad (...) [GJracias a ella se 
acentùa, desde el punto de vista del Derecho, la disociaciôn entre las ideas de competencia y de libertad: 
la acciôn estatal esta siempre urgida a la legitimaciôn; la acciôn individual y de la sociedad, por el 
contrario, se producen y nacen de si mismas” {ibidem, pp. 32-33).
Ibidem, pp. 38-39.
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organizaciôn de la Administraciôn y a la sujeciôn de ésta a la 
Constituciôn y a la ley. Ante todo, una de las premisas del Derecho 
administrativo como ciencia de la direcciôn es que "el Estado no es el 
unico actor en la arena politica y (...), con frecuencia, no es ni 
siquiera el actor dominante o principal, puesto que también lo son 
otras instancias soberanas que actüan en un sistema multinivel 
(europeo); asi como las empresas, asociaciones, grupos de intereses 
y otros représentantes de la sociedad civil"®®"^ .
Una segunda transformaciôn, o acentuaciôn de una nota 
tradicional en un sentido diverso y decisivo, es la que afecta a la 
"constitucionalizaciôn del Derecho administrativo", que no quiere 
decir sino atenciôn a las consecuencias que de hecho producen en el 
ordenamiento administrativo las clausulas del Estado de Derecho, del 
principio democratico y del Estado social. La primera implica que, 
mas alla de una dimensiôn objetiva -ordenaciôn a través del 
Derecho-, cobra hoy relieve la dimensiôn subjetiva de protecciôn de 
las situaciones juridicas individuales®®®, si bien a través de 
instrumentes de tutela y garantie diferentes de los propios del Estado 
liberal de Derecho: "el problema surge cuando la premise se 
desvirtua y no concurren esos presupuestos [que es posible 
individualizar los intereses y predeterminer las resoluciones] porque 
los intereses en juego poseen un caracter difuso y poliédrico, como 
consecuencia de la multiplicidad de afectados con intereses 
contrapuestos (...). A tel propôsito, se ha de dirig ir la mirada del 
Derecho Administrativo hacia los procesos que se localizan en lo que 
se podna determ inar 'nivel intermedio', esto es, en aquellos ambitos
Ibidem, p. 43. La idea surge al hilo de la nociôn de gobemanza y conecta bien, como es 
notorio, con las tesis de Galg a n o  que antes se vieron.
Lo que es mâs importante, estas “estructuras reguladoras” proporcionan una nueva ôptica de la 
teoria de las fuentes del Derecho, como explica Sc h m id t -A ssman  siguiendo a T r u te : “Segùn nos 
consta, este tema ha merecido siempre en los manuales o tratados de Derecho Administrativo un 
tratamiento especial. Y, sin embargo, no se explica mâs que un segmente o pequeno fragmente de las 
normas que conforman la realidad de la Administraciôn, porque de ordinario la teoria dominante se queda 
en una visiôn excesivamente ‘jerârquica’ y ‘centrada en el Estado’. Deja fuera otros elementos y 
perespectivas. No sireve entonces para sistematizar y ordenar el conjunto de estratos o niveles juridicos 
propios de un sistema multinivel; y, menos aùn, para incporporar la distinciôn entre Derecho ‘duro’ y 
‘blando’”. Vid. también TRUTE, H. H., “Die demokratische Legitimation der Verwaltung”, en GLVwR, 
vol. I, § 6, nùm. marg. 42 ss.
Lo que a su vez conduce, como magistralmente advierte Sc h m id t -A ss m a n , no sôlo a una 
subjetivizaciôn (“basta con que la legalidad objetiva reconozca irr^licitamente algùn interés individual 
digno de potecciôn para que pueda hablarse de un derecho subjetivo”), sino a una individualizaciôn que 
mâs arriba ha sido ya notada en diversas ocasiones: ello explica, en efecto, “el notable éxito que han 
alcanzado la proporcionalidad, la razonabilidad y la equidad en el ordenamiento juridico-administrativo” 
{ibidem, pp. 54-55).
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infralegales en los que las constelaciones de intereses se pueden 
estructurar mejor a través de distintas fa ses del procedimiento antes 
de la adopcion de la decision definitive"®®®.
Y, por lo que hace a la influencia del principio democratico, se 
refleja muy intensamente en las formas de legitimidad de las 
Administraciones independientes, como fue objeto de estudio en el 
capitulo anterior. Junto a la legitimidad institucional y funcional, 
caracteristica de la posicion que la Constituciôn ha otorgado al 
Ejecutivo subrayando su identidad ante los poderes Legislative y 
Judicial, S c h m d it - A s s m a n , siguiendo en este punto a T r u t e , diferencia 
entre legitimidad de caracter material y de caracter organizativo o 
base personal (cadena de nombramientos) como "legitimaciôn 
democratica en sentido estricto"®®^, si bien matiza que debe 
entenderse en la actualidad de forma mas plurai, siendo asi que la 
doctrina postula dos cosas: "que se reconozca la pluralidad de sujetos 
que estan dotados de legitim idad; y que el concepto de 'pueblo' no se 
fundamente en una supuesta unidad, sino que se construya desde la 
perspectiva que ofrecen los derechos de libertad y la dignidad 
humana". Este "concepto de legitimaciôn democratica que se 
caracteriza por su dimensiôn plural y procedimental" se observa por 
el autor en un giro en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional 
Federal que se manifiesta en dos sentencias de 2002 y 2004.
En la primera, se lim ita la estricta concepciôn de la legitimidad 
democratica a la Administraciôn local y a la Administraciôn directa del 
Estado. "En otros ambitos de la Administraciôn, por el contrario, el 
principio democratico se puede estructurar de un modo distinto. En 
efecto, subraya el Alto Tribunal, cabe concebir otras formas de 
legitimaciôn del poder que se separan de la idea de la necesaria 
cadena de transmisiôn (...) Sin embargo, para dotar de legitimidad a 
otros sujetos, es necesario que el legislador democratico fi je 
previamente y con el suficiente gardo de detalle sus competencias y 
potestades y establezca su sujeciôn a algùn género de control".
Igualmente esta faceta ha sido ya puesta de relieve en nuestro Derecho, normalmente con 
ocasion de las exigencias de procedimiento en la actuaciôn de los organismos reguladores: asi, MUNOZ 
M a c h a d o , S., “Fundamentos e instrumentes juridicos de la regulaciôn econômica”, cit., pp. 155 ss., 
sobre la transparencia o claridad en el procedimiento de actuaciôn y adopciôn de decisiones de aquellos.
Cf. ibidem, pp. 58-60 y TRUTE, cit. Las dos sentencias de referencia del Tribunal 
Constitucional Federal son de octubre de 1990: BVErfGE 83, 37 ss. y 60 ss.
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De otro lado, en la sentencia de ju lio  de 2004, relativa a las 
organizaciones dotadas de autonomia funcional, el Tribunal 
Constitucional ha puesto el énfasis en los aspectos procedimentales, 
afirmando que el fenômeno de la autoadministracion y el principio de 
autonomia hunden sus raices en el principio democratico y que, por 
tanto, ha de hacerse posible la participaciôn de los grupos sociales, 
bajo su propia responsabilidad, en la ordenaciôn de los asuntos que 
les afecten. La ley, dice el Tribunal, "debe asegurar la oportuna 
participaciôn de los miembros de la respectiva profesiôn en la 
formaciôn de la voluntad de la instituciôn a través precisamente del 
establecimiento de un procedimiento de toma de decisiones 
adecuado"®®®.
Por ultimo, otra de las principales fa ce ta s que justam ente 
quedan afectadas por esta innovaciôn sistematica, segùn se ha visto, 
es la relativa al control. Se pasa aqui de la centralidad del control 
judicial a una teoria integral del control, en el sentido de que, en la 
dinamica tradicional, "el proceso fragmenta necesariamente la 
realidad; contempla desde una visiôn mas estrecha la compléta 
constelaciôn de intereses y el contexte mas amplio en el que se 
sitùan". "La teoria de los contrôles ha de ser concebida, pues -a firm a 
S c h m id t -A s s m a n -  con mayor amplitud, para inserta en su seno el 
analisis econômico de la acciôn adm inistrativa; el control financière; 
el control de la opiniôn pùblica y de los ciudadanos mediante su 
participaciôn; el control a que somete la Comisiôn europea a las
Cf. Sc h m id t -A ssm a n , E., “Cuestiones fundamentales sobre la reforma de la Teoria General 
del Derecho Administrativo. Necesidad de la innovaciôn y presupuestos metodolôgicos”, cit., pp. 60 ss. 
Las sentencias citadas son BVErfGE 107, 59 (91 ss.) y BVErfGE 111, 191 (216).
En cualquier caso, respecto de la segunda sentencia, el precedente no es tan claro por referirse a 
formas de autoorganizaciôn funcional, âmbito tipico en Alemania de una legitimidad diferente, como 
recuerda el propio SCHMIDT-ASSMAN: “Otra cosa es el fenômeno de la denominada autoadministraciôn 
funcional, puesto que aqui no estamos ante autoridades, sino ante Corporaciones con una base de 
legitimaciôn propia” (p. 60).
En parte conecta con ello, por ultimo, la forma de legitimidad caracteristica de la autonomia 
local. Por tratarse de un “segundo impulso [de legitimidad] de naturaleza tipicamente administrativa”, 
plantea “un problema fundamental en punto al proceso democratico de toma de decisiones. Se trata, en 
efecto, de la tensiôn dialéctica que se genera entre la idea de democracia, de acuerdo con la cual los 
afectados han de participar en las decisiones del poder pûblico, y la necesaria calidad de esas decisiones, 
lo que obliga por su parte a que el contenido de estas sea capaz de sustraerse a los concretos intereses 
especificos que pueda haber en juego (...). Una expresiôn de este fenômeno se encuentra en la misma 
dogmâtica que se ha ocupado de sistematizar las diferentes clases de réserva de ley en contraposiciôn a 
la potestad normativa (reglamentos, ordenanzas) de la que disfrutan los Entes Locales en el ejercicio de 
su autonomia ” {ibidem, p. 63; cursiva nuestra).
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Administraciones nacionales; etc. Estos mecanismos no son 
irrelevantes, han de form ar parte del Derecho Administrativo"®®®.
Un intento acabado en nuestro Derecho de construir una teoria 
sistematica del control corresponde a S a n t a m a r ia  Pa s t o r , quien 
diferencia entre el sistema de recursos, los llamados contrôles 
preventives y los contrôles parlementarios. Especialmente entre los 
segundos, destaca la necesidad de hacer compatibles "valores 
diverses: de una parte, el ajuste al Derecho de la medida que trata 
de adoptarse, al objeto de prévenir conflictos juridicos innecesarios y 
de evitar que la Administraciôn comprometa su responsabilidad 
(patrimonial o de otro orden) frente a terceros; de otra, la eficiencia 
econômica de la decisiôn, esto es, si el gasto que la Administraciôn se 
propone realizar es el mas adecuado desde el punto de vista de la 
obtenciôn del mayor beneficio para los intereses pùblicos que tiene 
confiados; en tercer lugar, la coherencia de la medida administrativa 
con el programa politico del Gobierno (...); y, por ultimo, lo que 
podria llamarse oportunidad de la decisiôn, esto es, la previsiôn 
acerca de la incidencia que la medida a adoptar vaya a tener sobre 
los intereses de terceros (...), las reacciones a que puede dar lugar y 
su repercusiôn en los medios de comunicaciôn".
Ahondando en el papel del asesoramiento econômico, en 
particular, précisa que, mas alla del insustituible papel de la 
Intervenciôn, de la auditona interna y de la ordenaciôn contable, es 
preciso formalizar y racionalizar estas formas de control: "El gasto 
pûblico posee unas reglas de oportunidad y racionalidad intrmsecas 
que exceden notoriamente de la legalidad presupuestaria, cuya 
observancia estricta no es garantie suficiente para asegurar la 
eficiencia del gasto. Una adecuada administraciôn de los fondos 
pùblicos (que la Constituciôn, ademas, impone en su articulo 31.2) 
exigiria que los titulares de los ôrganos superiores de la 
Administraciôn dispusieran de un asesoramiento financiero 
permanente y previo a la toma de decisiones: el acierto en la decisiôn 
del gasto no se consigue meramente con la constancia de crédite 
sobrante en los presupuesto (por mas que esta constancia formai sea
659 Cf. ibidem, pp. 82 y 84.
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inexcusable), ni basta para asegurarla el buen criterio personal del 
organo politico que adopta la decision"®®®.
B. Los contrôles juridicos de la legalidad
§ Con todo, el acercamiento a la cuestiôn del control sobre la 
actividad de las Administraciones independientes sigue en buena 
medida encauzado conforme a los criterios tradicionales, esto es ha 
de plantearse de acuerdo a los mecanismos que corresponden a los 
poderes del Estado: "el Poder Legislative, el Gobierno, el Poder 
Judicial, ademas del control econômico y financiero desarrollado por 
ôrganos constitucionales como el Tribunal de Cuentas. Al margen 
queda, aunque no en un segundo piano de menor importancia, el 
control social o difuso"®®^. Asi, el control parlementario dispone a su 
vez de varios instrumentes (comparecencias, remisiôn de informes a 
las Camaras) que trata n de ser reforzados en la actualidad; en tanto 
que el control por parte del Gobierno se instrumenta esencialmente 
mediante el nombramiento y la limitada remociôn de los cargos de 
estas Administraciones®®^. En lo relativo al control econômico y 
financiero, todos los organismos reguladores independientes estan 
sometidos al control de la Intervenciôn General de la Administraciôn 
del Estado y del Tribunal de Cuentas, a excepciôn del Banco de 
Espaha, que sôlo queda sujeto a este ultimo®®®.
^  Cf. Ademas, vid. Sa n t a m a r ia  Pa s t o r , J. A., “Los contrôles sobre la actuaciôn de las 
Administraciones Pùblicas”, en W A A  (dir. F. Sâinz Moreno), Estudios para la reforma de la 
Administraciôn Pùblica, INAP, Madrid, 2004, pp. 179 ss.; especialmente, pp. 202-204 que se citan en el 
texto.
Sobre el papel de la eficiencia, cf. BEHRENS, P. VON, „Aspekte einer Okonomischen Théorie des 
Rechts“, Rechtstheorie 12 (1981), pp. 472 -  490 y GONDRA, J. M*., “^Tiene sentido impartir justicia con 
criterios de economia? (a propôsito de una teoria del Derecho que postula una Jurisprudencia orientada 
por el valor de la ‘eficiencia econômica’)”, Revista de Derecho Mercantil, nùm. 226 (octubre-diciembre 
1997), pp. 1545-1672.
Cf. B e t a n c o r , Regulaciôn, cit., pp. 368 ss., para la exposiciôn del tema que sigue en el texto.
Vid. supra para todos estos aspectos lo dicho en el Capitulo 111.
Por su parte, el control de la Intervenciôn sobre la CNMV es un control de eficiencia en el 
manejo de los caudales pùblicos (articulo 14, apartado 9, de la LMV: “El control econômico y financiero 
de la Comisiôn Nacional del Mercado de Valores se llevarâ a cabo exclusivamente mediante 
comprobaciones periôdicas o procedimientos de auditoria, a cargo de la Intervenciôn General de la 
Administraciôn del Estado, sin peijuicio de las funciones que correspondan al Tribunal de Cuentas”).
En cuanto organismo autônomo adscrito al Ministerio de Economia y Hacienda, para el ICAC no 
existen especialidades de control por la Intervenciôn, respecto de lo previsto con caracter general por la 
Ley de organizaciôn y funcionamiento de la Administraciôn General del Estado (articulo 50 de la Ley 
6/1997, de 14 de abril) y la Ley General Presupuestaria (articulo 140.2 de la Ley 47/2003, de 26 de 
noviembre, conforme al cual corresponde a la IGAE “el control intemo de la gestiôn econômica y
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§ El control parlamentario ha sido objeto de un tratam iento de 
cierta detalle en la Ley de Economia Sostenible (LES), como ya se vio 
en el Capitulo I I I ,  apartado V.D.3, al que ahora se ha de rem itir in 
extenso.
§ Interesa ahora recordar el llamado "control jundico" por el 
Gobierno a través de recursos administrativos, que se prevén 
expresamente en las leyes de creacion de alguna de estas entidades: 
es el caso del Banco de Espaha (en todo lo no relativo a la politica 
monetaria: articulo 2, apartados 2 y 3, LABE) y de la Comisiôn 
Nacional del Mercado de Valores (por lo que hace a las resoluciones 
en materia sancionadora y en materia de intervenciôn y sustituciôn 
de administradores: articulo 16 LMV).
Respecto a la Comisiôn Nacional de Energia, estaba previsto de 
forma tradicional en la LSH el llamado recurso de alzada impropio en 
el desarrollo de sus funciones (con excepciôn de las referidas a la 
resoluciôn de conflictos en relaciôn con la gestiôn econômica y 
técnica del sistema y el transporte, y a las circulares de informaciôn). 
Esta previsiôn fue ampliamente criticada por la CNE en su Informe al 
Anteproyecto de Ley 17/2007, de modificaciôn de la LSH, en el que 
se sugeria su supresiôn a fin de reforzar la independencia de la 
Comisiôn, de modo que todas las decisiones de ésta pasasen a agotar 
la via administrativa. E igualmente por la mayoria de la doctrina, que 
veia en esta nota una inadmisible merma de su caracter 
independiente®®"^.
La LES ha venido a term inar con la forma de control en que 
consistia este recurso administrativo, disponiendo -de  una parte- con 
caracter general que "los actos y resoluciones del Organismo 
Regulador [entre ellos la CNE] dictadas en el ejercicio de sus 
funciones pùblicas pond ran fin a la via administrativa, pudiendo ser 
recurridas ante la jurisdicciôn contencioso-administrativa en los 
térm inos establecidos en su Ley reguladora" (articulo 22) ®®®.
financiera del sector publico estatal, con plena autonomia respecto de las autoridades y demas entidades 
cuya gestiôn contrôle”).
^  Entre otros, BACIGALUPO Saggese en “E l papel de los reguladores en el mercado interior de 
la electricidad”, Noticias de la Union Europea, cit., pp. 21-22 y G a l le g o  A n a b i ta r te ,  A . y  RODRIGUEZ 
DE S a n tia g o , J. M% “La nueva regulaciôn del mercado del gas natural”, cit., p. 60.
Sobre la regia idéntica contenida en el anteproyecto, opinô el Consejo de Estado (dictamen 
numéro 295/2010 ya citado) que “esta previsiôn, recogida en la presente Ley y definida, por lo tanto, 
como regia comun a los organismos reguladores a que se refiere, résulta especialmente adecuada, dado 
que la posibilidad de un recurso en via administrativa ante los ôrganos del Ministerio correspondiente
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Ademas, su disposicion final trigésima tercera, apartado 6, da nueva 
redacciôn a la DA de la LSH, cuyo punto 5 del apartado tercero 
establece hoy: "Los actos y resoluciones de la Comisiôn Nacional de 
la Energia dictadas en el ejercicio de sus funciones pùblicas pondran 
fin a la via adm inistrativa, pudiendo ser recurridas ante la jurisdicciôn 
contencioso-administrativa en los términos establecidos en su Ley 
reguladora".
La reforma, en cambio, ha quedado incompleta pues la 
previsiôn de que todos los actos, disposiciones y resoluciones de 
dicha entidad pueden ser, por ello, directamente impugnados ante el 
orden jurisdiccional contencioso-administrativo no se ha llevado con 
la debida claridad a la DA 4^ de la DCA, como luego se analiza con 
detalle.
§ Por ùltimo, otra vertiente de este control que no puede ser 
desechada, dice B e t a n c o r , "es la de la jerarquia normativa. Ésta es la 
régla que ordena la relaciôn entre los Reglamentos del Gobierno y los 
de los organismos reguladores que tienen [atribuida] la potestad 
reglamentaria. Si esta potestad, como sucede en algùn caso, ha de 
ser delegada (su ejercicio) por obra de aquéllos, tenemos una doble 
via de control: i) la de la subordinaciôn jerarquica y ii) la habilitaciôn 
(delegaciôn) de su ejercicio. El resultado es una notable compresiôn 
del ambito normativo en manos del regulador que, ademas, esta 
siempre disponible por el reglamento del Gobierno. Este podria 
aprobar un nuevo reglamento que, por aplicaciôn del principio de 
jerarquia, provocaria la derogaciôn de las normas inferiores 
contradictorias con la nueva y superior"®®®. De lo que pone como 
ejemplo las sentencias del Tribunal Supremo de 1 de febrero y 8 de 
marzo de 2006, en materia de ci rcu lares de la CMT, que fueron 
objeto de estudio con anterioridad.
C. Las normas de las Administraciones independientes ante la 
jurisdicciôn contencioso-administrativa
A. Caracterizaciôn general
(como el previsto, por ejemplo, en la disposicion adicional undécima de la Ley del Sector de 
Hidrocarburos) podria menoscabar la independencia de los organismos reguladores”.
^  Cf. B eta n c o r , Regulaciôn, cit., p. 372.
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1. La disposicion adicional cuarta de la Ley de la Jurisdicciôn 
Contencioso-Administrativay los distintos regimenes
§ Sin duda la forma esencial de control sigue constituida, a dia 
de hoy, por la que se ejerce a través de la jurisdicciôn contencioso- 
administrativa. En linea de principio, no existen peculiaridades 
resenables como taies en la legislaciôn, que atribuye como régla la 
competencia para conocer de los recursos jurisdiccionales frente a las 
Administraciones independientes a la Sala de lo Contencioso- 
Adm inistrativo de la Audiencia Nacional; sin que los restantes 
aspectos se aparten tampoco del régimen general, como précisa O.
GONZALEZ®®^.
Sin embargo, ya en este primer punto deben hacerse algunas 
precisiones y aciaraciones. Ante todo, la vigente disposiciôn adicional 
cuarta de la Ley 29/1998, de 13 de ju lio , reguladora de la Jurisdicciôn 
Contencioso-administrativa (DCA) reza asi en sus diverses 
apartados, por lo que ahora nos interesa:
"S eran  recurribies:
1. Los actos adm in istrativos no susceptibles de recurso ord inario  dictados  
por el Banco de Espaha y las resoluciones del M inistre de Econom ia y 
Hacienda que resue Ivan recursos ord inaries contra actos dictados por el 
Banco de Espaha, asi com o las disposiciones dictadas por la citada entidad , 
d ire c ta m e n te , en un ica instancla, an te  la Sala de lo Contencioso- 
A dm in is tra tivo  de la Audiencia Nacional de conform idad con lo dispuesto en 
la Ley 1 3 /1 9 9 4 , de 1 de ju n io , de A utonom ia del Banco de Espaha.
2. Los actos adm in istrativos no susceptibles de recurso ord inario  dictados  
por la Com isiôn Nacional del M ercado de Valores y las resoluciones del 
M inistre  de Econom ia y Hacienda que resuelvan recursos ord inaries contra  
actos dictados por la Comisiôn Nacional del Mercado de Valores, asi com o las 
disposiciones dictadas por la citada entid ad , d irec tam en te , en un ica 
ins tancla , an te  la Sala de lo C ontencioso-A dm in istrativo  de la Audiencia  
N acional.
3. (...)
4. (...)
5. Los actos adm in istrativos dictados por la A g en d a  Espahola de Protecciôn  
de D atos, Com isiôn Nacional de Energ ia , Com isiôn del M ercado de las
Cf. su intervenciôn, centrada en la CNE, en la mesa redonda sobre “El control judicial de las 
decisiones de los reguladores”, publicada en W A A  [coords. M. Serrano Gonzalez, M. Bacigalupo 
Saggese], Cuestiones actuales del derecho de la energia: regulaciôn, competencia y  control judicial, 
lustel, Madrid, 2010, pp. 253 ss.
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Telecom unicaciones, Com isiôn Nacional del Sector Postal, Consejo  
Econôm ico y Social, In s titu te  C ervantes, Consejo de Seguridad N uclear, 
Consejo de Universidades y Secciôn Segunda de la Comisiôn de Propiedad  
In te le c tu a l, d ire c tam en te , en unica instancia, an te  la Sala de lo C ontencioso- 
A dm in is tra tivo  de la Audiencia Nacional.
7. Las resoluciones adm in is tra tivas  dictadas por el M inistre de In d u s trie , 
Turism o y C om ercio, que resuelven recursos de alzada contra actos dictados  
por la Com isiôn Nacional de Energia , asi com o las disposiciones d ictadas por 
la citada en tid ad , d ire c tam en te , en unica instancia, a n te  la Sala de lo 
C ontencioso-A dm in istrativo  de la Audiencia Nacional".
En primer lugar, la técnica juridica segulda por esta disposicion 
es discutible, habléndose puesto de relieve por la doctrina distintas 
deficlenclas, hasta el punto de afirmar que se trata de un precepto 
"desconcertante"®®®. Desde este punto de vista, se formulan diverses 
reparos a la ubicaclôn sistematica de la régla, que podria haberse 
Incluido junto  a la enumeraclôn de las competencias de la Sala de la 
Audiencia Nacional (articulo 11); asi como a la terminologia, que de 
forma réitéra riva se refiere al conocimlento por dIcha Sala "en ùnica 
Instancla" -rég la general en cuanto a los recursos en que dicho 
Tribunal conoce directamente contra actos y disposiciones de una 
Administraciôn- y a otros aspectos (la alusiôn tamblén relterada a la 
recurribllldad "d lrecta" de los actos, que sin embargo convive con 
otros supuestos de Impugnaclôn de los actos resolutorlos de 
recursos), etc.
SI se atiende retrospectivamente a las versiones Iniclales de la 
mIsma norma, tratando de rehacer el ite r legislative que ha seguido, 
el cumulo de deficlenclas es aùn mayor o al menos no da cuenta del 
sentido de algunas de los cambios introducidos: asi, la supresiôn de 
la menclôn del ICAC en el apartado 7 por Ley 13/2009, sobre lo que 
se volvera; o la correcclôn, sôlo Nevada a cabo por dicha ley, de la 
obsoleta referencia a la "Comisiôn del Sistema Eléctrico Nacional" en 
el apartado 5; entre otros.
§ Analizando hoy el precepto, sincrônicamente (la ùltima 
reforma ha sido Nevada a cabo mediante Ley 2/2011, de 4 de marzo, 
de Economia Sostenible), cabe encontrar algunos aspectos positivos -  
se ha suprimido el apartado 6, cuya régla se repetia en forma mas 
actuallzada por el 7- si bien abundan aùn las Incoherenclas. Las mas
^  Sa n t a m a r ÎA Pasto r , LA., Comentario a la Ley reguladora de la Jurisdicciôn contencioso- 
administrativa”, lustel, Madrid, 2010, p. 1355.
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Ilamativas hacen referenda al mantenlmiento en los apartados 1 y 2 
de la terminologia anterior a la Ley 4/1999 del "recurso ordinario" 
(siendo asi que los restantes apartados emplean ya la vigente 
denominacion de recurso de alzada) y al régimen de la Comisiôn 
Nacional de Energia (apartados 5 a 7), sobre el que se volvera 
inmediatamente.
En efecto, de esta disposiciôn adicional cuarta se derivan hoy 
tres grandes tipos de regimenes de impugnaclôn (a los efectos que 
Interesa n en este estudio):
I) El propio del Banco de Espaha y de la CNMV. A salvo los 
d efectos terminolôgicos, los apartados 1 y 2 regulan precisamente la 
posibilidad de recurso: a) frente a actos de taies entidades, 
distingulendo a su vez segùn se trate de aquellos no susceptibles de 
recurso en via administrativa o bien que la hayan finallzado mediante 
resoluciôn del MInIstro, que séria asi la Impugnable; b) frente a 
"disposiciones" dictadas por estos supervisores, que abren en todo 
caso la posibilidad de Impugnarlas en la via jurisdiccional.
II) El sllenclo actual sobre el Institu te de Contabllldad y 
Auditoria de Cuentas, explicable por la diferente forma jurid lco- 
organlzatlva de éste, lleva a rem itir su régimen de Impugnaclôn a la 
régla sobre competencia de los Juzgados Centrales de lo Contencloso- 
Admlnlstratlvo para conocer en primera o ùnIca Instancla "de los 
recursos contencloso-administrativos que se Interpongan contra las 
disposiciones générales y contra los actos emanados de los 
organismos pùblicos con personalldad juridica propia y entidades 
perteneclentes al sector pùbllco estatal con competencia en todo el 
territorlo  nacional" [articulo 9.1.c) DCA]®®®.
III) El régimen previsto por el apartado 5 para las restantes 
Administraciones Independientes (Idéntico al establecido para la CNC 
por el apartado 3) es del siguiente tenor: "Los actos administrativos 
dictados por la Agenda Espahola de Protecciôn de Datos, Comisiôn 
Nacional de Energia, Comisiôn del Mercado de las 
Telecomunicaciones, Comisiôn Nacional del Sector Postal, (...)
Si bien no puede dejar de observarse que la reforma de esta disposiciôn adicional mediante 
Ley 13/2009 (de 3 de noviembre, de reforma de la legislaciôn procesal para la implantaciôn de la nueva 
Oficina judicial), por la simple via de omitir en adelante la menciôn del ICAC, supuso asi modificar 
“tâcitamente la competencia jurisdiccional para conocer de los recursos contra sus actos” (cf. 
Sa n t a m a r ia  Pasto r , J.A., Comentario a la Ley reguladora de la Jurisdicciôn contencioso- 
administrativa”, cit., p. 1358).
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Consejo de Seguridad Nuclear (...) [seran recurribies] directamente, 
en ùnica instancia, ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 
la Audiencia Nacional".
Al no exist!r régla sobre el régimen de impugnaclôn de sus 
disposiciones o normas reglamentarlas, se entlende que es Idéntico al 
previsto para sus actos (actos de caracter normativo, en una 
Interpretaclôn Integradora necesaria, aunque sistematicamente poco 
convincente desde el momento en que el precepto hace distinclones 
sobre el particular en otros apartados). Asi se ha entendido en la 
practica respecto a las circulares de la CMT y las Instrucclones de la 
AEPD, como se ve en las resoluciones judiclales que luego son objeto 
de estudio.
Todavia en la vigente redacciôn es Imprecise el régimen de la 
Comisiôn Nacional de Energia, prolongando la cadena sobre la falta 
de claridad jurid ica de las disposiciones que a ella se han referldo. 
MIentras que el apartado 5 claramente la Incluye entre aquellas 
entidades cuyos actos ponen fin a la via administrativa - lo  que, como 
se explica seguidamente, es obligado a la vista de las reglas 
sustantivas que la propia Ley modificadora (de Economia Sostenible) 
Introduce en su funcionamiento-, se ha mantenido sin embargo lo 
previsto por su apartado 7, que diferencia entre las resoluciones 
administratives del Ministerio de Industrie, Turismo y Comercio que 
resuelvan recursos de alzada contra actos dictados por la CNE y las 
disposiciones de ésta, susceptibles de directe Impugnaclôn 
jurisdiccional.
Esta ùltima distinciôn provenia, a su vez, de la Ley 13/2009 y 
venia a suponer una ampllaclôn respecto de lo previsto en la LSH 
(disposiciôn adicional 11^, apartado tercero.5), la cual sôlo otorgaba 
el caracter de firmes en la via administrative a "las cl rcu lares que se 
refiera n a materla de Informaciôn".
Sin embargo, a partir de la Ley 2/2011, de Economia 
Sostenible, que establece directamente una régla sobre el particular 
(articulo 22) y modifica la citada disposiciôn adicional 11^ LSH, 
parece claro que, no sôlo las disposiciones -seen ci rcu la res ordinaries 
o relativas a informaciôn-, sino que también todos los actos y 
resoluciones de la CNE ponen fin a la via administrativa y pueden ser 
directamente impugnados ante la jurisdicciôn contencioso- 
administrativa. No dejan lugar a la duda el tenor del mencionado
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articulo 22 de la Ley 2/2011, que remite a su Ley reguladora, ni la 
vigente disposiciôn adicional 11^.tercero.5 de la LSH, que reza: "Los 
actos y resoluciones de la Comisiôn Nacional de la Energia dictadas
en el ejercicio de sus funciones pùblicas pondran fin a la via
administrative, pudiendo ser recurridas ante la jurisdicciôn
contencioso-administrativa en los términos establecidos en su Ley 
reguladora".
En definitive, por lo que hace a la CNE lo adecuado hoy séria 
entender vigente esta disposiciôn adicional cuarta de la DCA en su 
apartado 5 (si bien habria de considerarse hecha respecto de ella, 
como en general sucede con las Administraciones Independientes 
distintas del Banco de Espaha y la CNMV, la precislôn relativa a que 
dicha régla se refiere tanto a sus actos como a sus disposiciones 
administratives de caracter general).
Z La posiciôn cuasiarbitral de estas entidades en los conflictos entre 
Administraciôn y  administrado: el peso de sus informes
Pueden extra erse ciertas conclusiones de caracter general del 
estudio de la jurisprudencia recaida sobre Administraciones 
Independientes. En primer térm ino, parece claro que la revislôn
jurisdiccional de la actuaciôn de estas entidades présenta 
singularldades en atenciôn a la naturaleza de su funciôn, la propia de 
"un organismo regulador en un mercado ablerto", de modo que, 
como ha considerado M. Pa c h e c o , " s u s  decisiones son en muchas 
ocasiones de verdadero arbitraje y que, por lo tanto, se asemejan a 
lo que es una primera Instancla judicial. No estamos hablando de una 
Administraciôn que desarrolla una actividad que le es propia [en el 
sentido de esta rie tradiclonalmente atribuida], sino que realmente 
esta resolviendo un conflicto entre dos operadores del mercado. 
Incluso en aquellos casos en que formalmente esto no es asi, el 
efecto reflejo que tiene una decisiôn de un organismo regulador en el 
resto de los Intégrantes del mercado es évidente. Cuando se pone 
una sanclôn, cuando se autoriza por la Comisiôn Nacional del Mercado 
de Valores una emislôn de bonos o una sallda a boisa, es évidente 
que esta resoluciôn esta afectando a los demas competldores en este 
mercado. Pero ademas (...) no sôlo afecta a los demas operadores, 
sino a los ciudadanos en general porque estan llm itando, estan 
condiclonando su actuaciôn en el mercado".
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Entre otras facetas de indudable relevancia practica, se 
manifiesta lo anterior en el peso de los informes emitidos por estas 
Administraciones, los cuales, frente al péri ta je  de parte, constituyen 
"informes técnicos que estan incluidos en un expediente 
administrativo y pertenecen a un organo regulador que es 
independiente, que tiene una funciôn especifica y que actùa no 
defendiendo unos Intereses de la Administraciôn en sentido estricto, 
sino como arbitro, como regulador de un mercado en el que 
Intervienen una serle de operadores"®^®.
En un examen analitico de la jurisprudencia, una primera 
constataclôn respecto de taies Informes es la que extrae B e t a n c o r  
R o d r ig u e z , diclendo que, en linea de principle, suele destaca rse el 
caracter Independiente de las entidades que los emiten "a los efectos 
de deducir ciertas consecuencias juridicas en el marco de la 
argumentaclôn desarrollada para resolver la controversia suscitada" 
(asi, sentencias del Tribunal Supremo [TS] de 10 de junio de 2009 
respecto de la CNE, y de 23 de mayo de 2005 y 25 de noviembre de 
2008 respecto de la CNMV). Avanzando un paso mas, y por 
comparaclôn con lo que sucede con la doctrina de la deference en los 
EEUU, la consecuencia que se extrae de tal afirmaclôn no es la de la 
deferencla, sino la del control estricto de la legalidad ("es la 
conclusiôn de un Tribunal con jurisdicciôn plena no modulada por la 
Independencia ni por la cuallficaclôn técnica del organismo 
regulador"). Es mas, de existir tal deferencla, séria la que se aprecla 
a favor de la Administraciôn y en contra de los reguladores, de modo 
que taies Informes "son la prueba definitiva de que no se ha Incurrido 
en arbitrarledad cuando (...) respaldan las medidas adoptadas por la 
Administraciôn" (SSTS de 10 y 17 de junio de 2009 por lo que hace a 
la CNE, entre otras), mientras que se les niega virtualldad juridica 
decisiva cuando sirven de apoyo a la pretenslôo Invalidante de actos 
y reglamentos de la Administraciôn (tamblén por referencia a la CNE, 
SSTS de 22 de junio de 2004 y 2 de febrero de 2005, entre otras)®^\
De mayor Interés al objeto de nuestro estudio es, sin duda, el 
acercamiento a la jurisprudencia que pone de relieve la doctrina 
constitucional sobre la especlallzaclôn del sector, para justificar de 
esta forma la habilitaciôn por ley de potestad reglamentaria a estos
Cf. Pacheco, M ., en “El control judicial de las decisiones de los reguladores”, cit, pp. 269
y 275.
C f. B e t a n c o r ,  Regulaciôn, cit., pp . 516 y  529-543.
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entes (cf. supra lo sentado por las SSTS de 20 de diciembre de 2004 
y 1 de febrero de 2006, respecto de la CMT). E igualmente las 
consecuencias que se extraen de la caracterizaciôn de alguna de 
estas Administraciones independientes como entes reguladores que 
p rot eg en la libre competencia, y el deslinde de sus funciones respecto 
de las générales de la Comisiôn Nacional de Competencia (sobre 
ambos aspectos, de nuevo por referencia a la CMT, SSTS de 8 de 
ju lio , 1 de octubre y 12 y 17 de diciembre de 2008)®^^.
3. Las técnicas de con tro l sobre las h ab ilitac io n es  n o rm ativas
En fin, es posible situar alguna de las caracteristicas emanadas 
de esta jurisprudencia como propias de la renovaciôn del control 
jurisdiccional (y de otras formas de control) que se advertia al 
comienzo de este epigrafe.
§  A s i, en un primer momento, por lo que se refiere al control de 
la discrecionalidad. Se erige en materia clave el analisis de las 
habilitaciones con que cuentan las Administraciones reguladoras, y 
entre ellas las que otorgan potestades especificamente normativas. A 
diferencia de nuevo de lo que sucede en el Derecho norteamericano, 
donde es esencial al propio sistema la fijaciôn clara por ley de los 
estandares y principios de la delegaciôn (cf. in extenso Capitulo II) , 
no se ha planteado en nuestro ordenamiento dicha exigencia. Ello es 
debido, en parte, a la existencia de coordenadas constitucionales bien 
diferentes: democracia de partidos y coincidencia sustancial entre 
Gobierno y mayoria parlamentaria, "que hacen posible, mas alla de lo 
deseable, que las habilitaciones legislatives de potestades alcancen 
unas intensidades inferiores" a las que existen en el sistema 
estadounidense (B e t a n c o r ) .  Pero no deja de ser llamativo que, junto 
a la amplitud del objeto de la revisiôn, se otorgue un paramétré 
legislative de control de gran fragilidad: "En nuestro caso, el 
legislador no llega a prohibir la revisiôn de ciertas actividades de las 
Administraciones, pero si quiere que el organismo regulador disfrute 
de una im portante discreciôn, por lo que la debilitaciôn del paramétré 
legislative coloca en una dificil y muy complicada situaciôn llevar a 
cabo o desplegar el control judicial"®^®.
Ibidem, pp. 522-529.
673 C f. B e t a n c o r , Regulaciôn, cit., pp. 549-550.
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Con todo, se ha de destacar siguiendo a M u n o z  M a c h a d o  que, 
en el punto relativo al analisis de las habilitaciones con que cuentan 
las Administraciones reguladoras a los efectos de establecer las 
normas que aprueban, "la jurisprudencia de nuestros Tribunales 
Supremo y Constitucional no ha alcanzado todavia los desarrollos que 
serian pertinentes". Explica el citado autor, con detalle que merece 
ser reproducido, lo siguiente:
"Ya hem os visto que en la ju risprudencia  del T ribunal Suprem o  
n o rteam ericano  este p a ram é tré  o tes t de en ju ic iam ien to  es ab so lu tam en te  
crucial: las decisiones de los reguladores solo se justifican en la m edida en 
que se apoyan en norm as dictadas por el legislador y estas norm as, adem as, 
contienen un p rogram a regulatorio  basico o m inim o que la A dm inistraciôn  
c om péten te  ha de desarro lla r o com pletar, pero no c rea r desde sus 
fundam entos. Lo que exige la ju risprudencia  indicada es que las norm as que  
habilitan potestades de caracter discrecional tengan  una densidad  
regulatoria  adecu ad a, es decir que no se rem itan  en bianco a los organism os  
adm in istra tivos  a los que encargan su ejecuciôn. Si la ley no estab lece la 
regulaciôn m in im a que le corresponde, esta ha renunciando a su funciôn en  
beneficio del poder e jecu tivo . Las aplicaciones adm in istra tivas  de las norm as  
tienen  que ser prévisibles y no deben p erm itir  un ejercicio no igualitario  o 
in justo. Los ciudadanos tienen  derecho a poder adecuar su conducta a 
decisiones adm in is tra tivas  esperables y no sorpresivas o de contenidos  
e x tre m a d a m e n te  innovadores. El principio de la lex  certa , que tien e  
aplicaciôn para todas las regulaciones cuyo contenido es lim ita tive  de los 
derechos, condiciona con caracter general la atribuciôn de potestades  
discrecionales a la A dm inistraciôn. Si se exige claridad y previsib ilidad o 
certeza  al contenido de la ley, m ucho m as es exig ib le esta condiciôn a la 
decisiôn ad m in is tra tiva  cuando afecta  a los derechos de los c iudadanos. No 
son en este  sentido lég itim as las com petencias inconcretas que a fectan  a las 
libertades, porque resultan  disuasorias de su ejercicio
- Una segunda nota es la que se refiere a la preponderancia 
practica de la dificultad técnica de la materia objeto de revision, hasta 
el punto de que "la discrecionalidad se confonde con dificultad 
técnica". Por mas que dogmaticamente se trate de categories 
diferentes®^®, pueden encontrarse ejemplos en materia del sistema
Cf. M u n o z  M a c h a d o , S., “Fundamentos e instrumentes juridicos de la regulaciôn 
econômica”, cit., p. 168.
Las aciaraciones en esta linea son habituales. Por ejemplo, cuando se dice respecto de los 
reguladores que “es lôgico dotarles o reconocerles una mayor discrecionalidad técnica. Es mâs, yo creo 
que en muchas ocasiones aqui no estamos hablando de discrecionalidad técnica, en el sentido juridico de 
la palabra”. Se trata de “Administraciones a las que se les confîeren unas potestades de intervenciôn 
importantes (...) ya no tanto regladas sino discrecionales, y ademâs con una gran discrecionalidad 
técnnica, no en el sentido tradicional de la discrecionalidad técnica, sino porque abordan unas materias
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financiero o de las comunicaciones electrônicas (SSTS 11 de octubre 
y 3 de noviembre de 2005, respectivamente) que acreditan la mayor 
frecuencia de soluciones desestimatorias -esto es, réviseras de la 
decision del regulador o de la Administraciôn que se encuentra en la 
base de aquélla- cuando se trata de enjuiciar "ambitos duros de lo 
reglado", como serian por antonomasia el de las sanciones
administrativas y el de las autorizaciones®^®.
Por el contrario, cuando se trata del otorgamiento de
habilitaciones normativas, "al movernos en el ambito de la potestad
reglamentaria, refulge con singular intensidad la tradicional
discrecionalidad de esta potestad que, ademas, se ve retroalimentada 
por la dimensiôn técnica del asunto", dice graficamente B e t a n c o r  
respecto de la ya analizada STS de 10 de ju lio  de 2007, en materia 
de telecomunicaciones®^^.
extraordinariamente complejas ( . . . ) ” [Cf. respectivamente PACHECO, M . y  Lesmes, C., en “E l control 
jud icial de las decisiones de los reguladores”, c it ,  p p . 2 7 1  y  2 7 8 ; C U rs iv a  n u e s t r a ]
También lo ha observado M u n o z  MACHADO, en un sentido similar: tras analizar el control de 
la discrecionalidad respecto de las habilitaciones, indica que “la exigencia de que las regulaciones légales 
que atribuyen facultades discrecionales tengan un contenido normativo suficiente, tengan la densidad 
normativa adecuada, se esta aplicando con toda normalidad por la jurisprudencia en materia de 
limitaciones de derechos y, especialmente en materia de sanciones administrativas (...). Sin embargo, esta 
predeterminaciôn normativa del contenido de las decisiones administrativas se ha impuesto menos veces 
por la jurisprudencia cuando se trata del desarrollo de competencias de caracter técnico que afectan a la 
organizaciôn de los mercados, como son las que ejercen los organismos de regulaciôn econômica. (...).
En el mismo orden de consideraciones -anade, completando la perspectiva de los instrumentos 
de control-, y para imponer la maxima previsibilidad posible en las decisiones que adopten las omisiones 
reguladoras, puede establecerse la soluciôn técnica de exigir una autoprogramaciôn administrativa de las 
decisiones, la autovinculaciôn del propio ôrgano decidor, a los efectos de que los destinatarios de sus 
resoluciones puedan predecir con mâs certeza y seguridad los mârgenes dentro de los cuales se puede 
mover la resoluciôn administrativa. (...)
En fin, el control a través de la verificaciôn de que la discrecionalidad que se otorga por la norma 
que atribuye la potestad es razonable, proporcionada y necesaria para alcanzar los fines que se persiguen 
se ha convertido en un criterio de control ordinario aplicado por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia 
de la Comunidad Europea ( ...)” [y a él hicimos referencia supra, al final del apartado I de este Capitulo, 
en un contexto diferente] (cf. M u n o z  M a c h a d o , S., “Fundamentos e instrumentos juridicos de la 
regulaciôn econômica”, cit., p. 169).
También MuNOZ MACHADO aduce esta ùltima sentencia como ejemplo de lo que se dice en el 
texto: “En nuestra tradiciôn juridica, que en esto coincide en todo con la europea, se ha entendido siempre 
que la discrecionalidad técnica estâ exenta de control, al menos en cuento que excluye que los criterios u 
opciones asumidos por el ôrgano administrativo al adoptar su decisiôn puedan ser sustituidos por los de 
un ôrgano judicial en sede contencioso-administrativa. El argumento aparece repetido en la jurisprudencia 
en muchas ocasiones, pero puede verse por ejemplo en la STS de 10 de julio de 2007, donde el Tribunal 
advierte que la interpretaclôn de un precepto concreto de un reglamento que régula el servicio universal 
de telecomunicaciones ‘corresponde en primer lugar al regulador y no a los tribunales de lo contencioso’. 
Por ello, la revisiôn judicial es posible en los casos en que ‘resuite contraria a dicha regulaciôn o que se 
revele como manifiestamente irrazonable o carente de sentido. Al margen de estas hipôtesis ‘no puede un 
tribunal de esta jurisdicciôn sustituir el criterio técnico de la Comisiôn del Mercado de las 
Telecomunicaciones por los criterios propuestos por un operador dominante o por otros hipotéticos
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- En fin, es posible apreciar que, no obstante todos los avances 
en el piano de la formulaciôn legal, en no pocas ocasiones se sigue 
operando materialmente con el esquema de las relaciones de especial 
sujeciôn "para adm itir una libre o discrecional configuraciôn por parte 
del regulador de la libertad [de empresa] de modo que pueda ocupar 
un lugar subordinado". Lo que parece confirmarse con el "examen de 
la jurisprudencia en relaciôn con los reguladores, [el cual] nos 
muestra la pobreza del razonamiento judicial cuando se trata de la 
libertad de empresa y de la evaluaciôn de la legalidad de las medidas 
restrictivas sirviéndose del paramétré de la proporcionalidad"®^®.
B. La impugnaclôn de las disposiciones normativas del Banco de 
Espana
1. N o tas  g en erates  y  s in gu larid ad es  de postu lac iôn
§ Se ha de partir del propio régimen juridico establecido en la 
LABE. Su articulo 2 establece a estos efectos lo siguiente:
"1. Los actos administrativos que dicte el Banco de Espana en el 
ejercicio de las funciones previstas en la secciôn y el articulo 
15 del capitulo I I  de esta Ley, asi como las sanciones que, en 
su caso, se impongan como consecuencia de la aplicaciôn de 
estas normas, pondran fin a la via administrativa.
2. Los actos administrativos que dicte el Banco de Espaha en el 
ejercicio de otras funciones, asi como las sanciones que 
imponga, seran susceptibles de recurso ordinario ante el 
Ministre de Economia y Hacienda.
3. Sin perjuicio de la competencia del Tribunal de Justicia de la 
Comunidad Europea, la Sala de lo Contencioso-Administrativo 
de la Audiencia Nacional conocera en ùnica instancia de los 
recursos contra actos no susceptibles de recurso administrativo 
dictados por el Banco de Espaha y contra las resoluciones del 
Ministre de Economia y Hacienda que resuelvan recursos 
ordinaries contra actos dictados por el Banco de Espaha".
criterios formulados por la propia sala juzgadora, que debe atemperar su juicio a la comprobaciôn de si 
los criterios empleados por el ôrgano administrativo son conformes a la ley y, dentro de la amplitud de 
ésta, razonables y no arbitrarios ni discriminatorios’ (otros ejemplos en las sentencias del Tribunal 
Supremo de 6 de julio de 2007 y 8 de julio de 2008)” [ibidem, pp. 160-161].
Cf. B e t a n c o r , Regulaciôn, cit., pp. 584 ss. y  las sentencias que alli se citan.
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Esta ultima regia fue despues reiterada por la disposicion 
adicional cuarta de la DCA (apartado 1, como se ha visto), de forma 
que -com enta Pa c h e c o -  coincide con la "adoptada por el legislador en 
torno al control jurisdiccional de los actos procedentes de otros 
reguladores (Comisiôn Nacional de la Competencia, Comisiôn 
Nacional del Mercado de Valores, Comisiôn del Mercado de 
Telecomunicaciones o Comisiôn Nacional de la Energia). Esto ha 
convertido a la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia 
Nacional en el Tribunal de los reguladores, soluciôn que présenta 
évidentes ventajas, en la medida en que la actuaciôn de todos estos 
organismos présenta aspectos comunes que estan recibiendo un 
tratam iento uniforme por la jurisprudencia"®^®.
Anade el citado autor una serie de consideraciones procesales 
de caracter marcadamente practice, relativas a la extensiôn de la 
mencionada competencia jurisdiccional también al campo sancionador 
y disciplinario (por el juego de la LDIEC y el dato de que "solo seran 
revisadas directamente por el Tribunal Supremo las [sanciones] 
impuestas por el Consejo de Ministres, es decir, aquellas que 
supongan la revocaciôn de la autorizaciôn, que tendra un caracter 
excepcional"), al acceso a la casaciôn y a la singularidad que de 
hecho présenta la postulaciôn en muchos de estos casos, al ser 
habituai que el Banco de Espaha se perso ne en los procedimientos 
judiciales con el caracter de codemandado, provocando "una situaciôn 
de cierta desigualdad de armas ante el récurrente, en la medida en 
que intervienen en defen sa del acto administrativo dos partes 
procesales"®®®.
Z  O jeada a la  ju ris p ru d e n c ia  en m a te r ia  de entidades  de c réd ita
Cf. Pa c h e c o  M a n c h a d o , M., “La ordenaciôn bancaria en la jurisprudencia”, en las XXXI 
Jomadas de Estudio de la Abogacia General del Estado (Direcciôn del Servicio Juridico del Estado) sobre 
La regulaciôn de los mercados II: Ordenaciôn bancaria, Ministerio de Justicia-Banco de Santander, 
2010, p. 158.
^  Cf. ibidem, p. 159; anadiéndose a continuaciôn que “[pjudiera argumentarse ante ello que esta 
situaciôn se da siempre que en el proceso contencioso administrativo comparece un particular a favor del 
cual se derivan efectos benefîciosos del acto administrativo impugnado, pero este no es el caso que 
estamos examinando: piénsese que los intereses defendidos por el Banco de Espana y por el Ministerio de 
Economia y hacienda son los mismos intereses pùblicos o générales [...]” (p. 160). Ello plantea la 
cuestiôn mucho mâs extensa y delicada de los intereses que estân en juego en la actuaciôn de estos 
llamados reguladores econômicos, que son pùblicos pero también a menudo extranos a la idea de un 
interés general de la Administraciôn, al que pueden llegar a contraponerse (cf. infra Capitulo IX , apartado 
I.D.2).
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§ Ya se hizo referenda en el Capitule anterior [apartado III.B ] a 
la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de octobre de 2005, que 
enjuiciô la Circular del Banco de Espana 4/1991 en relaciôn con la 
cuestiôn de la preceptividad de la exigencia del dictamen del Consejo 
de Estado. En el analisis de esta sentencia se hizo hincapié en los 
problèmes que podrian suscitarse desde el punto de vista de la 
habilitacion a las potestades normatives de estas entidades y del 
desarrollo de las previsiones légales que con frecuencia llevan a cabo 
(y no solo en el caso mas obvio en que seen autorizadas per saltum  
por la ley para dicter taies normes).
Esta misma sentencia proporciona un buen ejemplo de une de 
las claves en el campo de la regulacion econômica, el esfuerzo por el 
control de la discrecionalidad, que -com o se dice supra en este 
mismo Capitulo- se confonde en ocasiones con dificultad técnica. En 
el supuesto, relative a como contabilizar el fondo de comercio de la 
sociedad cuya adquisiciôn se pretende llevar a cabo mediante OPA, 
"el Banco de Espana debia decidir pero siempre con respalado de un 
cierto ju icio técnico" ( B e t a n c o r ^®^). El Tribunal razonô al respecte:
"[PJarece claro que para ad o p tar sem e jan te  decision técnica en m ateria  de  
contabilidad ta n te  el Banco de Espana, com o entidad  a la que corresponde  
superviser el regu lar func ionam ien to  del s istem a nacional de c réd ite , com o a 
la Adm inistraciôn en su funciôn de control de legalidad, disponen de un 
am plio  m argen  de decision para escoger la soluciôn que consideren  
técn icam en te  m as adecuada. Y toda vez que dicha decision no incurra en  
una Clara infracciôn de las norm es contables aplicables o en un e rre r  
m anifies to , o se tra te  de decisiones ce rentes de m otivaciôn que origen  
indefensiôn a los su jetos por elles a fectados, no pueden los Tribunales  
cor rég ir sem e ja n te  decision. Se tra ta  de un supuesto en el que ta n te  el 
Banco de Espana com o la A dm inistraciôn han de v a lo ra r com plejos dates  
ta n te  e s tric tam en te  técnicos (las  norm es contables que seen de aplicaciôn) 
com o de politica econôm ica (escoger el tra ta m ie n to  contab le  que sea m as  
adecuado a la confianza del sector crediticio y del s istem a econôm ico en  
g e n e ra l), c ircunstancia que le o torga un m argen  de discrecionalidad am plio , 
por m ucho que se encu en tre  estricta  m en te  acotado por el obligado respeto  a 
las norm as contables y  por la necesidad de m otivaciôn.
En el supuesto al que nos en fren tam o s y com o ya ha sido dicho, tan to  el 
Banco de Espana com o el M inisterio de Econom ie y Hacienda fun d am en tan  
su decisiôn en un am plio  in form e técnico del que se deduce que el caso de  
adquisiciôn por una em presa  de las acciones de otra  em presa  partic ipada  
por la p rim era  no se encontraba  exp resam en te  contem plado  por las norm as
681 B e t a n c o r ,  Regulacion, cit., pp. 553-555.
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contables  aprobadas por el Banco de Espana; que, sin em b arg o , la norm a  
m as pro x im a, por analogia , era  la re lativa  a las fusiones [la norm a tercera , 
ap a rtad o  13 b )];  pero que fin a lm en te , por razones tan to  técnico-contables  
com o re la tivas  al in terés  pùblico, ju n d ico  y econôm ico, resultaba preferib le  
acogerse a la norm a excepcional contem plada en la norm a segunda, 
ap a rtad o  7".
§ En otro orden de consideradones, que afectan dedsivamente 
al contenido de! poder normative que se concede al Banco de 
Espaha^®^, cabe atender a la enumeraciôn que hace Pa c h e c o  
M a n c h a d o  sobre la jurisprudenda mas frecuentemente recaida en 
estas materias: modificaciôn de estatutos de un banco; oposiclôn del 
Banco de Espana a la transmlsiôn de un porcentaje significative del 
capital de un banco; utilizaciôn de las denominaciones reservadas a 
entidades de crédite; designaciôn de las entidades obligadas para 
desempenar los deberes establecidos en la normativa sobre «recursos 
propios y supervision en base consolidada de las entidades 
financières»; intervenciôn de entidades de crédite; ejercicio de la 
potestad disciplinaria en materia de ordenaciôn bancaria; las cajas de 
ahorro y a especial régimen jundico: aplicaciôn de la normativa 
basica estatal, cuotas participatives y fusion de cajas de ahorro; 
blanqueo de capitales^®^.
Como nota comùn a todas elles, puede sehalarse con el citado 
autor la "necesidad de salvaguardar el interés de los ciudadanos, 
dada la trascendencia que para toda la économie représenta la 
actividad bancaria y crediticia"^®"^; algo que conecta decididamente 
con la especializaciôn funcional que esta en el fondo del otorgamiento 
de autonomie a esta entidad, como explica B e t a n c o r  R o d r i g u e z : "la 
especializaciôn técnica explica y hace razonable, en el contexte 
constitucional, que se le confien determinadas misiones de 
supervisiôn del sistema financière en tanto que 'vértice del sistema 
crediticio y bancano' (S IC  96/1996, de 30 de mayo; asunto del 
recurso de inconstitucionalidad contra la LDIEC). Esta es la razôn que
En ese sentido se volverâ in exitenso sobre elle, al tratar sobre el contenido y control de los 
productos normativos de las Administraciones independientes, en el Capitulo X  de este trabajo.
Cf. las sentencias mencionadas en su trabajo “La ordenaciôn bancaria en la jurisprudencia”, 
cit., pp. 164-177.
^  Ibidem, p. 177; con el interesante anadido relativo a que “la ordenaciôn del sector bancario 
tiene una larga tradiciôn en nuestro ordenamiento juridico y es perfectamente conocida por los ôrganos 
jurisdiccionales. A ello contribuye el hecho de que los conceptos manejados en el âmbito bancario, aùn 
teniendo un sustrato econômico, son conceptos perfectamente definidos y regulados por el ordenamiento 
juridico”.
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explica que resuite razonable y coherente que se le atribuya la 
émision de juicios técnicos asociados al ejercicio de potestades de 
supervision del sistema financière (STC 235/1999, de 16 de 
diciembre)"^®^.
§ Por ultimo, se observa en materia de ordenaciôn bancaria la 
tendencia de la jurisprudencia a entrar con mas detalle y asiduidad 
en los que cabe llamar ambitos duros de lo reglado, como es por 
antonomasia el del Derecho sancionador. "El mayor numéro de 
sentencias -dice B e t a n c o r  por lo que se refiere a los reguladores del 
sistema financière- aluden a sanciones (43 en el caso del Banco de 
Espana y 7 en el caso de la CNMV) [...] Cuando se trata de sanciones 
impuestas por el Gobierno, pero tras la instrucciôn y pro pu esta del 
Banco de Espana, sôlo ocho sentencias estiman el recurso y anulan 
totalmente la sanciôn, algo muy excepcional que se justifica por la 
omisiôn de principios esenciales del Derecho administrativo 
sancionador. En otros très procedimientos, la Sentencia tiene un fallo 
de estimaciôn parcial, por aplicaciôn del principio de 
proporcionalidad"^®^.
Es de notar que, en estos ultimos casos, la importancia del 
Derecho sancionador en materia de ordenaciôn del crédite no es sôlo, 
por asi decir, cuantitativa sino también cualitativa. Entre los 
numerosos problèmes planteados al respecte, Pa c h e c o  destaca une 
sobre el que se volvera con mas detalle en el ultime Capitulo de este 
trabajo: el de la posible colaboraciôn del reglamento -incluyendo aqui 
las circulares del Banco de Espana- en la tipificaciôn de infracciones y 
sanciones. "Sobre este extreme, dice el mencionado autor, pueden 
cita rse las sentencias de la Sala de lo Contencioso Administrativo de
Cf. B e ta n c o r R odriguez, A., Regulacion: mito y  Derecho. Desmontando el mito para  
controlar la intervenciôn de los reguladores econômicos, Civitas-Thomson Reuters, Madrid, 2010, p. 
521.
^  Cf. ibidem, pp. 614-615 y el Anexo de sentencias del Tribunal Supremo sobre actividades del 
Banco de Espana en relaciôn con el sistema bancario (pp. 627-630), que arroja las siguientes cifras 
conforme a dos criterios de clasificaciôn:
A) Ordenaciôn material; a su vez: 1. Sanciones impuestas por el Consejo de Ministros o el 
Ministro de Economia en expediente instruido por el Banco de Espana [43]; 2. Otros acuerdos 
del Banco de Espana en materia de intervenciôn y control [5]; 3. Responsabilidad patrimonial 
[1]; 4. Otros asuntos [1].
B) Ordenaciôn en atenciôn al contenido del fallo: 1. Desestimaciôn del recurso, i. e. sentencias 
que confirman la resoluciôn impugnada [39]; 2. Estimaciôn del recurso [8]; 3. Estimaciôn parcial 
del recurso [3]; habiendo recaido las once estimatorias o parcialmente estimatorias en materia 
sancionadora.
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la Audiencia Nacional de 27 de diciembre de 2005, 2 de enero de 
2006 y 5 de mayo de 2008, en las que se senala que: «La referenda 
que efectûa el articule 25 CE a «...la legislacion vigente...» se 
interpréta pacificamente como la exigencia de que las infracciones y 
sanciones sean fijadas por norma con rango de Ley, pero de acuerdo 
con la doctrinal del Tribunal Constitucional sobre este punto, el 
principio de legalidad sancionadora no impide ni prohibe que la norma 
legal que defina los tipos de ilicito se sirva para ello de conceptos 
abiertos y de remisiones a otras normas de inferior rango»"^®^.
§ En definitiva, la cuestiôn crucial en todo el campo de la 
regulaciôn econômica se présenta también en materia bancaria, con 
unos perfiles propios y de conflicitividad mas escasa que en otros 
ambitos: "[e js ta  tesis coloca la legislaciôn en el centro de la 
construcciôn doctrinal de la discrecionalidad. El alcance del margen 
de apreciaciôn o libertad de la Administraciôn, asi como el del control 
de los Tribunales, van a depender de la programaciôn que la ley haga 
de la potestad de la Administraciôn" ( B e t a n c o r ^®®).
C. Control y régimen de impugnaciôn de las circulares de la CNMV
Segûn el articulo 16 LMV, "las disposiciones y resoluciones que 
dicta la Comisiôn Nacional del Mercado de Va lores en el ejercicio de 
las potestades administratives que se le confieren en la présente Ley 
pondran fin a la via administrative y se ran recurribles en via 
contencioso-administrativa".
H esta el momento ha sido presentado un recurso di recto contra 
la Circuler 1/2004, de 17 de marzo, sobre el informe anual de 
gobierno corporativo de las sociedades anônimas cotizadas y otras 
entidades emisoras de valores admitidos a negociaciôn en mercados 
secundarios oficiales de valores, y otros instrumentos de informaciôn 
de las sociedades anônimas cotizadas. La sociedad récurrente 
pretendla la nulidad de la disposiciôn ex articulo 62.2 de la LRJAP 
porque, a su ju icio, incurna en extralim itaciôn de la potestad 
reglamentaria y vulneraba el principio de jerarquia normativa del 
articulo 51 LRJAP. Al tiempo, se consideraba que la circular infringia
Cf. Pa c h e c o  M a n c h a d o , M ., “La ordenaciôn bancaria en la jurisprudencia” , cit., p. 170.
Cf. Regulaciôn: mito y  Derecho, cit., p. 545 (sobre lo que se vuelve con mas detalle infra, en 
el ultimo Capitulo).
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la regulaciôn de la potestad reglamentaria de la CNMV (articules 15, 
116 y 117 de la LMV), pues no contaba con la suficiente habilitaciôn 
normativa y llegaba a contradecir el tenor de la Orden 
ECO/3722/2003, de 26 de diciembre, sobre el informe anual de 
gobierno corporativo y otros instrumentos de informaciôn de las 
sociedades anônimas cotizadas y otras entidades.
La sentencia de la Audiencia Nacional de 16 de noviembre de 
2005 analiza la doctrina general sobre la habilitaciôn a la potestad 
reglamentaria y su aplicaciôn al caso concreto. Concluye (FJ 4°) que 
"tanto desde la perspectiva de la potestad reglamentaria en si misma 
considerada como desde la ôptica mucho mas concreta de la 
habilitaciôn contenida en el articulo 116.4 de la Ley del Mercado de 
Valores y en el apartado Primero 2 de la Orden ECO 3722/2003 
forman parte intégrante del ambito de la Circular 1/2004 en la 
materia de informe de gobierno corporativo que ahora nos ocupa 
todos aquellos extremos que, respetando el contenido minimo de 
ambas normas, explicitan reglas que en la Ley de Mercado de Valores 
estan simplemente enunciadas y pueden aciarar y desarrollar en la 
medida que sea précisa Ç^detaUar" dice la Orden) todos aquellos 
extremos que con arreglo a la Ley y la Orden deben integrar el 
informe anual de gobierno corporativo"; a la misma conclusiôn llega 
en el caso de la regulaciôn de la pagina web como instrumento para 
difundir informaciôn relevante (en este caso, con apoyo en las 
autorizaciones previstas en el articulo 117.2 LMV y en el apartado 
cuarto de la Orden ECO/3722/2002).
El razonamiento sobre la "significaciôn de la potestad 
reglamentaria" es mas bien general: "la potestad reglamentaria no 
es, desde luego, incondicionada, sino que esta sometida a la 
Constituciôn y a las leyes (...) su validez o su iiegalidad [del 
reglamento objeto de impugnaciôn, ha de determinarse] poniéndolo 
en relaciôn con la Constituciôn y el resto del ordenamiento jundico 
positivo y, como en este caso, tratandose de normas reglamentarias 
ejecutivas, con aquéllas que desarrollan, cual son aqui la Ley de 
Mercado de Valores y la Orden ECO 3722/2003 que se convierten asi 
en el lim ite mas inmediato y el paramétré referencial mas prôximo 
para calibrar su ajuste al Ordenamiento jurid ico (...) La Circular 
1/2004 puede expliciter reglas que en aquellos estén simplemente 
enunciadas y puede aciarar preceptos de los mismos que sean
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imprecisos, de suerte que puede ir mas alia de ser puro ejecutor de 
las normas que desarrolla" (FJ 3).
Sobre el alcance de la habilitacion normativa en la Ley del 
Mercado de Valores y en la Orden ECO 3722/2003, se dice en 
concreto que "el apartado 4 del articulo 116 de la Ley del Mercado de 
Valores, ademas de fija r claramente la finalidad del informe de 
gobierno corporativo (...) contiene una clara remisiôn a la potestad 
reglamentaria cuando dispone que 'el contenido y estructura del 
informe de gobierno corporativo sera determinado por el Ministerio de 
Economia o, con su habilitaciôn expresa, por la Comisiôn Nacional del 
Mercado de Valores'. Por ello, lejos de constitu ir una habilitaciôn 
escueta, parca o restrictiva -como sostiene la actora- recoge una 
verdadera remisiôn normativa que, presidida por la finalidad 
antedicha y con el contenido minimo anteriormente aludido, 
encomienda a la potestad reglamentaria (...), nada menos que 'el 
contenido y estructura del informe', de modo que son amplios los 
términos de la habilitaciôn, singularmente teniendo en cuenta los 
principios que presiden la 'Ley de Trasparencia' y a los que mas 
arriba también nos hemos referido". Ademas, en el numéro 2 del 
apartado primero de la Orden ECO/3722/2002, el alcance de la 
habilitaciôn normativa "comprende 'deta llar' todos y cada uno de los 
extremos del numéro 1 del propio apartado Primero de la Orden ECO 
3722/2003, referidos al contenido y estructura del informe anual, 
amplisimos aspectos recogidos, al igual que ocurria en la Ley (bajo 
aquellas sels letras o apartados), con un mayor grado de concreciôn y 
desarrollo". Y por otra parte, "todavfa es mas claro, si cabe, el 
alcance de la habilitaciôn a la potestad reglamentaria de la Comisiôn 
Nacional del Mercado de Valores en cuanto se refie re a las exigencias 
de la pagina web" (como se dijo, segûn la autorizaciôn contenida en 
el articulo 117.2 LMV y en el apartado cuarto de la Orden 
ECO/3722/2002).
D. La escasa conflictividad sobre las resoluciones del ICAC
Contra las resoluciones del Présidente del ICAC, dice el articulo 
4.3 del Real Decreto 302/1989, de 17 de marzo, por el que se 
aprueba el estatuto y la estructura organica de dicho organismo, 
"podra interponerse recurso de alzada ante el Ministerio de Economia 
y Hacienda, cuya resoluciôn pondra fin a la via adm inistrativa".
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Ya se ha visto que, en la via jurisdiccional, corresponde el 
control a los Juzgados Centrales de Instrucciôn, desde el momento en 
que la disposiciôn adicional cuarta de la Ley 29/1998, de 13 de ju lio , 
reguladora de la Jurisdicciôn Contencioso-Administrativa omite para 
el ICAC la régla de la sumisiôn a la competencia de la Audiencia 
Nacional, pues esta no tiene competencia sobre los recursos contra 
actos o disposiciones de las entidades instrumentales de la 
Administraciôn General del Estado, salvo cuando los Ministros los 
rectifiquen en via de alzada.
También se hizo notar que, en la primera ocasiôn en que se 
planteô la cuestiôn por la via casacional ante el Tribunal Supremo, al 
tiempo que se reconociô la potestad normativa del Institu te , se 
decretô la nulidad de una de las normas contenidas en su Resoluciôn 
de 21 de enero de 1992, por la que se dictaron normas de valoraciôn 
del inmovilizado inmaterial. Concretamente, se decretô la nulidad de 
la norma de valoraciôn 8^.2 -que equiparaba el arrendamiento con 
opciôn de compra, en ciertas condiciones econômicas, con la 
compraventa como forma de transmisiôn de la propiedad— por 
considerar que "en nuestro Derecho el concepto de propiedad es 
univoco y que no cabe hablar de dos tipos de ella, uno legal y otro 
econômico contable, deducido este ultimo de un elemento tan 
imprecise como es el de las condiciones econômicas del 
arrendamiento" (sentencia del Tribunal Supremo de 27 de octobre de 
1997, FJ 6°, con cita del dictamen del Consejo de Estado n° 
55.297/1990).
E. El control jurisdiccional sobre circulares de la CMT e instrucciones 
de la AEPD: la construcciôn jurisprudencial sobre la “categoria 
intermedia" de estas normas (critica)
1. Jurisprudencia sobre las circulares de la Comisiôn del Mercado de las 
Telecomunicaciones
§ El articulo 48, apartado 17, de la Ley General de 
Telecomunicaciones establece que: "Las disposiciones y resoluciones 
que dicte la Comisiôn en el ejercicio de sus funciones publicas 
pondran fin a la via administrativa y se ran recurribles ante la
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jurisdicciôn contencioso-administrativa en los términos establecidos 
en la Ley reguladora de dicha jurisdicciôn"^®^.
Por su parte, la disposiciôn adicional cuarta, apartado 5, de la 
Ley 29/1998, de 13 de ju lio , reguladora de la Jurisdicciôn 
Contencioso-Administrativa (en su redacciôn por la Ley 13/2009, de 3 
de noviembre, de reforma de la legislaciôn procesal para la 
implantaciôn de la nueva Oficina judicial) prevé que "seran recurribles 
los actos administrativos dictados por la Agenda Espanola de 
Protecciôn de Datos, Comisiôn Nacional de Energia, Comisiôn del 
Mercado de las Telecomunicaciones, Consejo Econômico y Social, 
Institu te  «Cervantes», Consejo de Seguridad Nuclear y Consejo de 
Universidades, directamente, en unica instancia, ante la Sala de lo 
Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional".
Los recursos contra circulares de la CNE, al amparo de estos 
preceptos, han sido resueltos por sentencias de la Audiencia Nacional, 
objeto con frecuencia de posterior recurso de casaciôn ante el 
Tribunal Supremo.
§ La sentencia de la Audiencia Nacional de 23 de octubre de 
2001 sentô un importante y, a nuestro ju icio, equivoco precedente en 
esta materia. Impugnada por "Telefônica de Espana, S.A.U." la 
Circular 1/1999, de 4 de noviembre, de la Comisiôn del Mercado de 
las Telecomunicaciones, sobre la implantaciôn de la preasignaciôn de 
operador por los operadores dominantes en el Mercado de Redes 
Publicas de Telecomunicaciones Fijas, la sentencia decidiô desestimar 
el recurso interpuesto, respaldando la potestad normativa de la CMT 
con los argumentos que pasan a exponerse.
La parte actora, como primer motivo impugnatorio, sostuvo la 
vulneraciôn de principio de legalidad, por entender que la Comisiôn 
"en su actuaciôn ha rebasado en algunos de sus apartados (7° 
[cuatro primeros parrafos], 8° y 10°) el ambito propio de las 
instrucciones o circulares, transformando la Circular en verdaderas 
normas reglamentarias, para cuya eiaboraciôn la Comisiôn carece de 
potestad. Apreciaciôn que apoya en la inexistencia de una habilitaciôn
Régla que generaliza hoy -en realidad, extiende a la CNE, ademas de reiterarla para la 
Comisiôn Nacional del Sector Postal y para la propia CMT- el articulo 22 del Anteproyecto de Ley de 
Economia Sostenible: “Las resoluciones del Organismo Regulador pondran fin a la via administrativa, 
pudiendo ser recurridas ante la jurisdicciôn contencioso-administrativa en los términos establecidos en su 
Ley reguladora”; y cuya valoraciôn ha de ser necesariamente positiva desde el punto de vista de la 
independencia de estos organismos (cf. supra nota al pie numéro 54).
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legal para dictar normas reglamentarias, (...) [pues] la Ley 12/1997  
simplemente otorga a la Comisiôn la facuitad de dictar instrucciones". 
Esta dualidad en el planteamiento de la demanda -potestad 
reglamentaria genérica habilitada por la ley; dictado de instrucciones 
al amparo de normas reglamentarias- condiciono todo el 
razonamiento del tribunal, el cual ha venido a ser reiterado en 
algunas ocasiones de forma acntica por el Tribunal Supremo.
En efecto, dijo la sentencia que "en el Derecho espahol no cabe 
desconocer, de una parte, la existencia de una potestad normativa 
propia de la Comisiôn, ejercida en un ambito determinado de 
materias y operadores y, de otra, la posibilidad de otro ambito 
distinto de facultades, ejercidas previa habilitaciôn de quien detenta 
[sic] o ejerce la potestad reglamentaria". Insistiendo mas tarde en la 
idea de que "en este proceso [legislative], son destacables las 
siguientes conclusiones: 1) que existe un ambito normative propio de 
la Comisiôn que se circunscribe a un fin determinado y a unas 
entidades determinadas. El fin es la salvaguarda de la libre 
competencia del mercado y las entidades aquellas que actùan como 
operadores en el sector. En consecuencia la potestad normativa 
propia no se puede ejercer fuera de este ambito; 2) que los preceptos 
enunciados utilizan el term ine «instrucciôn» en un sentido genérico 
que abarca tanto las normas sobre organizaciôn y funcionamiento 
interno de la Comisiôn (instrucciones en sentido estricto) como las 
instrucciones externas o Circulares que tienen por destinatarios a los 
operadores del sector, siempre que éstos se vean afectados por 
medidas adoptadas para salvaguardar la competencia; 3) y 
finalmente que, independientemente de las facultades normatives 
propias de la Comisiôn, esta puede ejercer funciones reglamentarias 
delegadas, previa habilitaciôn del Gobierno que la detenta [s/c] 
originariamente, o de los Ministros, que la ejercen previa habilitaciôn" 
(FJ 20).
Rechazada la concreta tacha de iiegalidad que se imputaba a la 
Circular 1/1999, "queda tan sôlo por examiner -se precisô después- 
si taies competencies normatives propias pueden o no ser contrarias 
a la reserve competencial que el articulo 97 de la Constituciôn 
confiera al Gobierno. Sobre ello es adecuado insistir de una parte, en 
que facuitad de dictar Circulares viene conferida por el propio 
legislador a la Comisiôn; y de otra, que las Circulares limitan su 
alcance normative a los operadores en el mercado de las
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telecomunicaciones en virtud de un titu lo  administrativo, la 
autorizaciôn o licencia reglamentada que les faculta para ello, y, a la 
vez détermina las condiciones en que pueden realizar su actividad. Se 
trata de una actividad reglamentada en la que los operadores actùan 
sometidos a una normativa previamente establecida".
Y nuevamente se hizo hincapié en la diversidad de facultades 
en uno y otro caso (a modo de colofôn en el FJ 5°):
"Se ha establecido en el p recedente  fu n d am en to  que la facuitad  norm ativa  
tra e  su origen no en una habilitaciôn reg lam en ta ria , sino en la especial 
su jed ô n  en que se encuentran  los operadores , derivada de la propia Ley. 
Con ello es claro que las facu ltades n orm atives , expresadas m ed ian te  
C irculares, no son confundibles con las facu ltades reg lam en tarias  que  
puedan d eriva r de una habilitaciôn a la Com isiôn del G obierno o del M inistro  
correspondiente , para d ic tar R eglam entos posibilidad esta u ltim a que, es 
independ ien te  de las potestades norm atives que corresponden a la Comisiôn  
por atribuciôn legal. E! fu n d am en to  de una y  o tra  facu itad  n o rm ativa  es 
distin to , pues m ien tras  la norm aciôn m e d ian te  circulares tiene  su
fu n d am en to  en la especial situaciôn de s u jed ô n  en que se coloca la em presa  
au to rizad a  p ara  re a liza r la activ idad  au to rizad a , en e l caso del ejercicio  de 
p o tes tad es  reg lam en ta rias  e l p o d e r de norm aciôn arranca  de la p o tes tad  
g e n e ra l reg lam en ta ria  que corresponde o rig in ariam en te  a l G obierno y  a los 
M inistros p rev ia  habilitaciôn. A sf entend ido  e l tem a no es précisa la 
habilitac iôn  reg lam en ta ria  a fa v o r de la Com isiôn (q u e  es suplida p o r  la 
decisiôn leg a l) n i estas facu ltades n o rm atives  e jerc idas a través  de
Circulares, que rigen re laciones « in te r  p riv â te s » , in terfie ren  la p o tes tad  
re g lam e n ta ria  que la Constituciôn réserva  o rig in ariam en te  a l Gobierno. La 
cuestiôn que exam in âm es  se ha suscitado con relaciôn a otros O rganism os  
com o el Banco de Espana, y m as rec ien tem en te  con relaciôn a la Comisiôn  
Nacional del Mercado de Valores, cuya facuitad  reg lam en taria  (qu e  va m as  
alla de la potestad ordenadora del funcionam iento  in te r  p a rte s  de la 
activ id ad ) ha sido reconocida por el Tribunal Constitucional en Sentencia  
num . 1 3 3 /1 9 9 7 , de 16 de ju lio . Lo expuesto  se proyecta sobre el 
proced im iento  para e lab o ra r estas Circulares o instrucciones ex te rn as , pues 
tan to  el R eglam ento  regulador de la Com isiôn del M ercado de las
Telecom unicaciones (articu lo  2 0 .2 )  com o el R eg lam ento  de Régim en in terior 
de la m ism a establecen para la e iaboraciôn de las C irculares un
proced im iento  especifico, résulta ndo inaplicable el procedim iento  general 
actu a lm e n te  fijado  en el articulo  2 4  de la Ley 5 0 /1 9 9 7 , de 27  de noviem bre , 
del Gobierno".
§ Esta Clara y discutible separaciôn de potestades 
(reglamentaria stricto sensu, habilitada por el Gobierno; "norm ativa" 
sin mas, concedida por la ley para materias determinadas y en el 
ambito de relaciones de especial sujedôn) vino a ser aceptada sin 
grandes réservas por el Tribunal Supremo. La sentencia dei Tribunal
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Supremo de 20 de diciembre de 2004, aun cuando caso la anterior en 
un extremo concreto®^®, respaido enteramente la construcciôn 
relativa a esas dos formas de producciôn normativa, sôlo una de las 
cuales se entiende como reglamentaria -justam ente aquélla que no 
menciona en ningun caso la Ley General de Telecomunicaciones, y 
que se ha de deducir de lo dispuesto en el caso del Banco de Espana, 
CNMV, etcetera-.
En efecto, el alto tribunal construyô la argumentaciôn de una 
manera general, conectandola incluso con la facuitad de dictar 
instrucciones y ôrdenes de servicio a que se refie re el articulo 21 
LRJAP. Se dijo en primer term ine que "existe (...) una potestad 
normativa «ad extra» atribuida por la Ley en favor de la CMT distinta 
de la facuitad reguladora «ad intra» a la que se refie re el articulo 21 
de la Ley 30/1992". Y se asumiô la idea expresa da por la sentencia 
de instancia, al sentar que:
"La viab ilidad de esta u ltim a es posible fo rm alm en te  y no se opone al 
articu lo  97  de la Constituciôn, com o ha senalado el Tribunal C onstitucional 
en su sentencia 1 3 5 /1 9 9 2 , re lativa  al Banco de Espana, y en la 1 3 3 /1 9 9 7  en 
relaciôn con la Com isiôn Nacional del Mercado de Valores, instituciones con 
las que la Com isiôn del M ercado de las Telecom unicaciones encu en tra  un 
é v id en te  parale lism o, al ser todas ellas supervisoras y de control de los 
respectivos sectores en que desenvuelven sus funciones. La técnica a 
e m p ie a r p o r  la Ley  h ab ilitan te  en la cual encuentra  cobertura  especffica esta  
delegaciôn, p u ed e  consistir, com o ha dicho e l propio  Tribunal, o b ien en 
a u to riza r una e v e n tu a l delegaciôn del t itu la r orig inario  de la p o te s ta d  o 
a trib u irla  d ire c tam en te  a la A dm inistraciôn actuante . Ello tien e  su explicaciôn  
en que hay una serie  de disposiciones o «m edidas»  que concretan  e lem entos  
en blanco de la norm a legal y que han de adapta  rse a las circunstancias  
coyuntura ies , tan  versatiles  y de oportunidad en determ in ad o s  sectores, 
e n tre  los que se encuentra  sin duda el de las telecom unicaciones, proclive a 
la especializaciôn técnica , al d eta lle  de la n orm ativa  y a la necesaria  
flexib ilidad y rap idez que ciertas actuaciones requieren . En e l caso p résen te  
la delegaciôn es a  la p a r  d irecta  p o r la Ley de la L iberalizaciôn de las 
Telecom unicaciones (a rt. l .D o s .2 . f ) ,  e ind irecta p o r  e l articu lo  1 9 .3  del 
R eg lam ento  p o r e l que se desarro lla  e l Titulo I I  de la Ley 1 1 /1 9 9 8 , de 2 4  de  
abril, G en era l de  Telecom unicaciones, en lo re la tivo  a la in terconexiôn  y  a l 
acceso a las redes  publicas y  a la num eraciôn, aprobado p o r  R ea l D ecreto  
1 6 5 1 /1 9 9 8 , de 2 4  de ju lio , con re fe re n d a  a la preasignaciôn de o p erador, y 
por el articu lo  2 0 .1  del Real D ecreto  1 9 9 4 /1 9 9 6 , de 6 de sep tiem b re , que  
aprueba el R eg lam ento  de la CMT".
690 Cf. supra lo dicho sobre el contenido de la Circular 1/1999 y los plazos de preasignaciôn.
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Finalmente, en lo que ahora Importa, se recordaron los lim ites 
de la potestad normativa a la que se refie re la Ley General de 
Telecomunicaciones:
"El ejercicio  de esta potestad, sin em bargo , no es ab so lu tam en te  libre, pues 
deberâ  en ma rca rse den tro  de los lim ites de la propia Ley h ab ilitan te  y del 
resto del o rdenam ien to  jurid ico . Este â m b ito  se dem arca  p o r très  
im p o rtan tes  e lem en to s: sub jetivos, ob jetivos y  form ales , los cuales no han  
sido traspasados p o r la C ircu lar im pugnada. En e fecto , desde el p rim er  
aspecto, el articulo l .D o s .2 .f )  de la Ley 1 2 /1 9 9 7  concreta los destinatarios  
de las instrucciones a las entidades que operen en el sector, y es év id en te  
que tal lim ite  no se traspasan en el p résente caso, pues se refiere  a los 
operadores de redes telefônicas publicas fijas que han sido declarados  
dom inantes  (caso de Telefonica) o que lo puedan ser en el fu turo  (p o r  
aplicaciôn del articulo  23  de la LGT). En el segundo aspecto, el lim ite  
im puesto  por el m encionado precepto hab ilitan te  re fiere  la potestad  
n orm ativa  e n tre  otros objetivos a las actividades que pudieran constitu ir 
practicas contrarias a la libre com petencia. D esde esta perspectiva, la 
facilidad de preasignaciôn o preselecciôn de o p erad o r que perm ite  que los 
usuarios puedan fija r  por ade lan tado  el operador que desean que curse sus 
llam adas de larga d istancia , sin necesidad de an te p o n e r el côdigo de  
selecciôn de operador seleccionado en cada llam ad a, constituye un 
m ecanism o fu n d am en ta l para la introducciôn y m a n ten im ien to  de la libre  
com petencia , pues com o se dice el inform e de la A sesona Juridica de 2 de  
noviem bre  de 1999  «élim ina  las barreras de en trad a  de los nuevos  
operadores, al estab lecer condiciones de m arcaciôn équ iva len tes  para los 
distintos operadores, sin d iferencias en tre  el o p erad o r que provee el acceso  
y el de larga d istancia». En te rc e r lugar, el p roced im iento  de eiaboraciôn  
previsto en el articulo  2 0 .2  del Real D ecreto 1 9 9 4 /1 9 9 6  se ha cum plido  
escrupu losam ente  al haberse em itido  los oportunos in form es y oido a las 
operadoras in teresadas, te rm in an d o  con la publicaclôn en el BOE de 11 de  
noviem bre  de 1999 .
En ultim o lugar, y desde un punto de vista g en era l, no puede decirse que  
haya existido una extra lim itac iôn  de la potestad  en relaciôn con el 
o rd en am ien to  jurid ico  (...)" .
§ Con mas rigor abordaron la cuestiôn, a nuestro juicio, las 
sentencias dei Tribunai Supremo de 1 de febrero y  8 de marzo de 
2006, relativas, respectivamente, a las sentencias del Tribunal 
Superior de Justicia de Madrid de 26 de febrero de 2003 sobre la 
Circular 1/1998 y de la Audiencia Nacional de 11 de abril de 2003 
sobre la Circular 1/2001.
La primera reseha en su FJ 4° el precedente sentado por la 
sentencia de 20 de diciembre de 2004, si bien indica que no se trata 
en el supuesto litigioso concreto "de dar una respuesta en abstracto
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respecto de la «capacidad normativa» de la Comisiôn del Mercado de 
las Telecomunicaciones y sobre la naturaleza de las «circulares» o 
instrucciones que dicho organismo puede dictar, sino de decidir si, 
dado el contenido de una de estas a la luz de las Leyes reguladoras 
tanto, en general, de la defensa de la competencia como, en 
particular, del sector de las telecomunicaciones, la correspondiente 
circular era conforme a derecho" (FJ 3° in fine).
Tras abordar en el FJ 5° lo que se entendia como el contenido 
nuclear de la Circular recurrida" ["mediante ella la Comisiôn del
Mercado de las Telecomunicaciones viene en definitiva a tip ificar o 
«concretar» en términos abstractos, cierto que con un alcance 
limitado al sector de las telecomunicaciones, una modalidad o subtipo 
de la figura del abuso (explotaciôn abusiva) de posiciôn de dominio 
en cuanto practica contraria a las exigencias de la libre
competencia"], se centré la esencia de la discusiôn en la coordinaciôn 
con la normativa general de defensa de la competencia, diciéndose a 
este respecto lo siguiente (FJ 6°):
"Hem os de decid ir si en tra  den tro  de la habilitaciôn n o rm ativa  de la 
Com isiôn del M ercado de las Telecom unicaciones u tilize r el ins tru m en to  de
las «instrucciones» dirigidas a los operadores del sector de las
telecom unicaciones com o m edio para tip ificar a priori los supuestos de abuso  
de posiciôn de dom inio en que aquellos pueden incurrir m ed ian te  cam pahas  
publicitarias.
La dificultad de la respuesta dériva  en parte  de que, quiza por la novedad  
que supuso la creaciôn de los organism os reguladores sectoria les, ex is te  una 
cierta superposiciôn de com petencies e n tre  los ôrganos g énéra les  de  
defensa de la com petencia y los citados organism os publicos con capacidad  
para a c tu ar tan  sôlo en determ in ad o s  m ercados (en  nuestro  caso, la 
Com isiôn del M ercado de las Telecom unicaciones, pero el p rob lèm e se 
rep ite , con diversos m atices, respecto de otros com o la Com isiôn Nacional 
de la Energia o la Com isiôn Nacional del M ercado de V a lo res ). La 
delim itac iôn  de atribuciones en tre  unos y otros no ha llegado a adq u irir la 
claridad que séria deseable y , de hecho, se han producido re iterad as  
m odificaciones leg islatives en un corto periodo de tiem po  que contribuyen  a 
poner de re lieve la inseguridad con la que los propios organism os, y los 
dem as in terv in ien tes  en el d eb a te  jund ico  en g en era l, han de a fro n ta r esta  
cuestiôn".
En fin, la argumentaciôn condujo a entender que justam ente no 
se respetaba dicha coordinaciôn, sino que la circular impugnada 
invadia el ambito de tipificaciôn normativa que correspondia 
propiamente a la Ley de Defensa de la Competencia (FJ 7°), y a este
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respecto se empleaba el criterio de los "lim ites" de la potestad 
normativa de la CMT a los que aludiô la sentencia de 2004:
"La c ircular (...)  no se justifica por el hecho de que la Comisiôn del 
M ercado de las Telecom unicaciones estuviera  enfonces habilitada  
para «ad o p ta r las m edidas necesarias para sa lvag u ard ar la libre  
com petencia  en el m ercado», tam bién  en lo que se re fiere  a «la  
politica de precios y de com ercializaciôn de los operadores de los 
servic ios», a cuyos efectos podia aprobar instrucciones v inculantes  
para éstos.
La dicciôn del ya citado articulo  l .D o s .2 .f )  de la Ley 1 2 /1 9 9 7  en la 
versiôn aplicable en el m o m en to  de los hechos (...)  le perm itia  
im p o n er «m ed id as»  concretas y singulares, con la finalidad  
exp resad a , m ed ian te  instrucciones v inculantes para los operadores, 
pero no d e lim ite r con caracter abstracto  las conductas de éstos que  
serian  sancionables a titu lo  de la Ley 1 6 /1 9 8 9  com o m odalidades  
especificas de su articulo 6.
La Com isiôn del M ercado de las Telecom unicaciones, am parandose en 
el tan  citado a articulo  l .D o s .2 .f )  de la Ley 1 2 /1 9 9 7 , podia, 
rep etim o s, estab lecer m ed ian te  instrucciones las obligaciones  
especificas que hubieran de cum plir los operadores en los m ercados  
de telecom unicaciones, com o ocurria en el caso de la analizada por la 
sentencia  de esta Sala de 20  de d ic iem bre de 2 0 0 4 . Este es su objeto  
propio (qu e  en este caso ni siquiera se cum ple ya que la circular 
estab lece  un sistem a de notificaciôn previa y vo luntaria  de las 
cam pahas publicitarias ob jeto  de u lterior la n zam ien to ), no extensib le  
al aqui ana lizad o , que supone tan to  com o e je rc ita r por parte  de la 
Com isiôn del M ercado de las Telecom unicaciones una inexistante  
com petencia  de desarrollo reg lam en tario  en m ateria  de tipificaciôn  
abstrac ta  de infracciones re lativas a la defensa de la libre  
com petencia .
Se da la doble parad o ja , adem as, de que: a ) la c ircular aprobada  
defin e  en térm inos générales  una m odalidad de infracciôn
a n tico m p etitiva  que la propia Comisiôn del M ercado de las
Telecom unicaciones no puede aprec iar u lte rio rm en te  por si m ism a de 
m odo ju rid ica m en te  e fectivo , pues carece de facu ltades al respecto; y 
b) que la definiciôn de la m odalidad de abuso de posiciôn de dom inio  
hecha en la C ircu lar tien e  caracter v incu lante  para sus destinatarios, 
pero ni lo tien e  ni lo puede te n e r para el Tribunal de Defensa de la 
C om petenc ia , ünico ôrgano com péten te  en la A dm inistraciôn del 
Estado para d e te rm in a r cuando se ha producido aquella  infracciôn, 
potestad  que im plica, lôg icam ente , la de precisar los perfiles del tipo
in frac to r previsto  en el articulo  6 de la Ley de Defensa de la
C om petenc ia . No deja  de ser anôm alo  que una norm a de caracter 
sancionador, aun cuando sea de nivel secundario , sea v incu lante  para
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los adm in istrados pero no lo sea para la Adm inistraciôn que précisa y 
especificam ente  ha de sancionar las conductas en ella configuradas.
En la sentencia de 20  de d ic iem bre de 2 0 0 4  ya subrayam os que el 
ejercicio  de la potestad de la Comisiôn del Mercado de las 
Telecom unicaciones para d ic ta r circulares no era abso lu tam en te  libre, 
«pues debera  en m a rca rse dentro  de los lim ites de la propia Ley 
h ab ilitan te  y del resto del o rden am ien to  ju n d ico » . La que es ob jeto  
del p résente  litigio excede, por las consideraciones expuestas , los 
lim ites que a la capacidad norm ativa  de aquel organism o im ponen las 
Leyes que hem os analizado  e infringe, en concreto, el articulo
l.D o s .2 .f )  de la Ley 1 2 /1 9 9 7 , de 24  de abril, de Liberalizaciôn de las 
Telecom unicaciones, precepto  cuya vulneraciôn, invocada en el 
m otivo  segundo de casaciôn, hem os de estim ar sin necesidad de  
a co m e te r el analisis del tercero".
Por su parte, la sentencia de 8 de marzo de 2006 se moviô en 
un ambito distinto de preocupaciones. Al tiempo que reiteraba 
sintéticamente la jurisprudencia anterior, se ocupô de subrayar sobre 
todo, al hilo del consentimiento verbal del abonado que -como se ha 
visto- exigian las circulares 1/2001 y 1/2004, que "la impugnaciôn de 
una disposiciôn normativa debe h a ce rse sobre bases sôlidas de 
legalidad y no sobre meros juicios de oportunidad, conveniencia o 
acierto en las soluciones. El organismo regulador ha de lograr un 
equilibrio entre las exigencias de la libre competencia -que, en este 
concreto sector, aboga por facilitar al maximo el cambio de operador 
liberando de trabas innecesarias el procedimiento de preselecciôn- y 
la protecciôn de los derechos de los abonados e, indirectamente, de 
los operadores que les vienen prestando sus servicios. Han de 
respetarse, sin duda, tanto los intereses de éstos como, sobre todo, 
el derecho de los abonados a no ser transferidos sin su 
consentimiento a un nuevo operador. Pero es claro que las fôrmulas 
que a tal efecto se instrumenten pueden variar y algunas se ran mas 
acertadas que otras, sin que el mero desacierto de una implique la 
nulidad de la norma" (FJ 7°).
§ Por ultimo, la mas reciente sentencia dei Tribunai Supremo 
de 10 de ju iio  de 2007, desestima el recurso de casaciôn interpuesto 
contra la sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de octubre de 
2004, la cual habia tratado sobre el ajuste a Derecho de una 
Resoluciôn de la CMT de 19 de ju lio  de 2001 sobre calcule del Coste 
Neto de Servicio Universal prestado durante los anos 1.998 y 1.999. 
Indirectamente trata de la potestad reglamentaria de la CMT, 
justam ente para diferenciarla de la potestad sobre la que se basô
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dicha resoluciôn, que se considéra también normativa pero de otro 
caracter (la sentencia de la Audiencia Nacional sigue pues la linea 
marcada por la de dicho tribunal de 23 de octubre de 2001; y 
nuevamente el Tribunal Supremo confirma la linea de razonamiento).
En efecto, el FJ 4° plantea por extenso la cuestiôn, haciéndose 
eco de lo resuelto por la sentencia de instancia, la cual se basô a su 
vez principalmente en la dictada el ano 2001. "La Resoluciôn 
recurrida -se explica- al mismo tiempo que decide sobre la 
aprobaciôn del coste neto y sobre la inexistencia de desventaja 
competitive durante los anos 1998 y 1999, dicta instrucciones sobre 
ia determinaciôn dei coste neto para ei ano 2000. (...) La actora 
entiende que ia Comisiôn ha asumido indebidamente ia competencia 
dei Ministro para determ inar ei concepto de "zona no rentabie" que a 
su ju ic io , corresponde determ inar ai Ministerio de Fomento y  no a ia 
Comisiôn". Asi, de nuevo el Tribunal Supremo hace suyo este 
planteamiento, al sehalar lo siguiente:
"La argum entac iôn  de la parte  actora pone en conexiôn la existencia de una 
reg lam entac lôn , expresada en la C ircular, con la réserva de la potestad  
reg lam en taria  al M inistro de Fom ento; pues bien la facu itad  n o rm ativa  trae  
su origen no en una habilitaciôn reg lam e n ta ria , sino en la especial su jed ô n  
en que se encuentran  los operadores, derivada  de la propia  Ley y  basada del 
contro l d e l servicio. Con ello es claro que las facultades expresadas  
m ed ian te  C irculares, no son confundibles con las facultades reg lam entarias  
que puedan d eriva r de una habilitaciôn a la Com isiôn del Gobierno o del 
M inistro correspondiente , para d ic tar R eglam entos posibilidad esta u ltim a  
que, es Independiente  de las potestades Instructoras que corresponden a la 
Com isiôn por atribuciôn legal.
Después se plantea el tema mas delicado, relativo al ambito de 
esta potestad normativa. "No cabe desconocer -razona- que el 
Ministerio de Fomento puede dictar Ôrdenes relativas a la materia. Si 
el Ministro ejerce esta competencia es obvio que la "instrucciôn" de la 
Comisiôn queda subordinada a la Orden Ministerial. La materia sobre 
la que se ejerce la Comisiôn queda pues compartida y no cabe 
interpreter segûn el articulo 18 [del Reglamento de desarrollo del 
Titulo I I I  de la Ley 11/1998, General de Telecomunicaciones 
aprobado por Real Decreto 1736/1998, de 31 de ju lio ], que hemos 
citado, que la competencia para determ inar las zonas geograficas 
haya quedado reservada al Ministerio de Fomento. El precepto 
indicado no excluye la competencia de la Comisiôn, pues expresa que 
la pro pu esta de la operadora (y posterior aprobaciôn de la Comisiôn a
589
tenor de las funciones de control que ejerce) se ejerce "sin perjuicio" 
de las facultades del Ministerio de Fomento de determinar, mediante 
Orden, dichas zonas". En consecuencia, llega a la conclusion que 
constituye el nervio de su argumentaciôn en este punto:
"Tiene razôn la sentencia recurrida ai rech azar ia objeciôn com petencial que  
ia actora d irige a ia resoluciôn de ia Comisiôn dei M ercado de las 
Telecom unicaciones. Nadie pone en duda, y desde iuego no ia Sentencia  
im pugnada, que en ei bloque norm ative  aplicable ra tio n e  tem poris , ei 
G obierno ten ia  com petencia para d ic tar norm as sobre las zonas geograficas  
en relaciôn con ei servicio un iversal, porque asi se io a tribu ia  e xp resam en te  
ei articulo  3 8 .2  de ia Ley G enera l de las Telecom unicaciones de 1 .9 9 8  (...) .
Ahora bien, ia Com isiôn dei M ercado de las Telecom unicaciones no ha 
procedido a regu lar dichas zonas, usurpando ia com petencia  reg lam en ta ria  
g u b ern am en ta i, sino que se ha lim itado a v a lo ra r n eg a tivam en te  los criterios  
em pieados por ia propia actora  en d efecto de disposiciôn reg lam en ta ria  
dictada por ei M inisterio y a exp resar los que considéra pertinen tes  a p artir  
de ia propia regulaciôn sobre ia m ate ria , actividad evaiuadora y form uiaciôn  
de criterios que form an  p arte  de las com petencias que e xp resam en te  
atribuyen  a ia Com isiôn dei M ercado de las Telecom unicaciones los 
preceptos indicados. No nos encontram os en ei caso de autos con una  
actividad n orm ativa  -n i siquiera con una instrucciôn de las contem piadas por 
ei articulo  20  dei Real D ecreto  1 9 9 4 /1 9 9 6 , com o sugiere ia ré cu rren te - sino  
con una resoluciôn s ingular que apiica e in terp ré ta  en io necesario las 
norm as de p ertin en te  aplicaciôn y que proyecta hacia ei fu tu ro  los criterios  
form uiados, io que hubiera ocurrido en todo caso aunque ia Com isiôn del 
M ercado de las Telecom unicaciones no io hubiese indicado exp resam en te".
2. Jurisprudencia sobre las instrucciones de la Agenda Espanola de 
Protecciôn de Datos
§ En los tribunales, la primera sentencia que tratô sobre la 
impugnaciôn de una instrucciôn de la Agenda fue la sentencia del 
Tribunal Supremo de 25 de septiembre de 2006, que confirmô en 
casaciôn la de la Audiencia Nacional de 15 de marzo de 2002, la cual 
habia estimado parcialmente a su vez el recurso interpuesto contra la 
Instrucciôn 1/2000, de 1 de diciembre, de la Agenda de Protecciôn, 
relativa a las normas por las que se rigen los movimientos 
internacionales de datos. Como antes se dijo, la resoluciôn del Alto 
Tribunal parte implicitamente de que cabe recurso contra la norma, 
que se dicta al amparo de ciertos preceptos de la LORD. Dice, en 
efecto, su fundamento jundico quinto que "la Sala de instancia no 
anula las Normas 3^.2; 4.1 y 6^ de la Instrucciôn 1/2000, sino que 
las anula solo en cuanto pretendan extender su aplicaciôn a los
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supuestos en que la Ley Organica 15/1999 en su articulo 34 ha 
dispuesto que no procédé la aplicaciôn del articulo 33, precepto este 
que en relaciôn al movimiento internacional de datos establece 
limitaciones y contrôles, tal y como antes se ha transcrite. La 
conclusiôn résulta lôgica: en los supuestos en los que la propia Ley 
fija  excepciones en reiaciôn a ias iim itaciones y controies, ia 
Instrucciôn de ia Agenda, que tiene por objeto ei desarroiio de la 
practica y  ejecuciôn de éstos, no poder ser [sic] de aplicaciôn lo que 
es una consecuencia obligada del tenor del articulo 34 de la Ley 
Organica 15/1999".
La sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 2007 ha 
sido mas explicita al respecto^^\ La sentencia de instancia, del 
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 10 de octubre de 2002, 
habia desestimado el recurso interpuesto contra la Instrucciôn de la 
Agenda de Protecciôn de Datos numéro 1/1995, de 1 de marzo, de la 
Agenda de Protecciôn de Datos, relativa a prestaciôn de servicios de 
Informaciôn sobre Solvencia Patrimonial y Crédito, por entender que 
tal instrucciôn "viene a interpretar diversos preceptos de la Ley 
Organica 5/1992 , con apoyo en la sentencia de 28 de junio de 1999, 
relativa a la Circular 1/1992 de contenido tributario , concluyendo que 
la Instrucciôn es un a cto administrativo y no una norma, por lo que 
resultan rechazables todas las alegaciones referidas al incumplimiento 
del procedimiento de eiaboraciôn de disposiciones générales" (en el 
resumen que Neva a cabo el FJ 1° de la STS ahora analizada).
La tesis de la récurrente en casaciôn, la Asociaciôn Nacional de 
Establecimientos Financières de Crédito, era simple: la Instrucciôn de 
la APD era una norma y, como tal, habia vulnerado el principio de 
jerarquia normativa frente a la LORTAD y habia sido dictada
La doctrina que sienta ha sido reiterada por la sentencia de la Audiencia nacional de 2 de 
marzo de 2009. La sentencia desestima el recurso interpuesto contra una sanciôn impuesta por la AEPD. 
El récurrente habia alegado que “la Instmcciôn 1/1995 no puede servir para integrar el tipo infractor del 
art. 44.3.d) LOPD por no tener la consideraciôn de disposiciôn reglamentaria de desarrollo de la citada 
Ley Organica” (concretamente, el citado precepto de la LOPD tipifica como infracciôn grave la conducta 
consistente en “tratar los datos de caracter personal o usarlos posteriormente con conculcaciôn de los 
principios y garantias establecidos en la présente Ley o con incumplimiento de los preceptos de 
protecciôn que impongan las disposiciones reglamentarias de desarrollo, cuando no constituye infracciôn 
muy grave”; en tanto que la Norma 1“ de la Instrucciôn 1/1995 establece que la inclusiôn de los datos de 
caracter personal en los fîcheros relativos al cumplimiento o incumplimiento de obligaciones dinerarias 
debe efectuarse solo cuando concurran determinados requisitos, entre ello el requerimiento previo de 
pago a quien correspondu, en su caso, el cumplimiento de la obligaciôn). A estos efectos, considéra la 
sentencia de la Audiencia Nacional que “no existe vulneraciôn alguna del principio de legalidad 
sancionadora” (FJ 7" in fine).
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prescindiendo del procedimiento de eiaboraciôn de las disposiciones 
générales. Desestima el Tribunal Supremo el recurso, sobre la base 
de que la LOPD confiera a la AEPD una potestad especffica para dictar 
instrucciones, distinta de ia potestad reglamentaria de desarroiio de 
ia iey (con invocaciôn expresa de la jurisprudencia del TS contenida 
en las sentencias de 20 de diciembre de 2004 y 1 de febrero de 2006, 
relativas a circulares de la CMT). El razonamiento se compléta 
distinguiendo a estas instrucciones de la AEPD, dictadas en ejercicio 
de una potestad especifica, de las instrucciones internas u ôrdenes de 
servicio del articulo 21 de la LRJAP, que no tienen eficacia ad extra. 
La formuiaciôn de esta doctrina de la "categona interm edia" (normas 
vinculantes para terceros, pero conferidas especificamente por la ley 
y diverses por ello de la potestad reglamentaria) se expresa en los 
siguientes térm inos en los fundamentos juridicos tercero, quinto y 
sexto :
"Se desprende de tal regulaciôn [articu les  36  de la LORTAD y 5 del Estatuto  
de la A g en d a ] la atribuciôn a la A g en d a  de Protecciôn de Datos de la 
facu itad  de d ic ta r Instrucciones de eficacia "ad e x tra " , en cuanto  se d irigen a 
quienes operan en el tra ta m ie n to  in fo rm atizado  de datos y resultan de  
obligada observancia, com o se desprende del a rt. 4 3 .2 .b) de la propia Ley , 
que sanciona el incum plim iento  de las Instrucciones d ictadas por el D irector 
de la A g en d a  de Protecciôn de D atos, d istin tas, por lo ta n to , de aquellas  
Instrucciones a que se re fiere  el a rt. 21 de la Ley 3 0 /9 2  , d irig idas a los 
ôrganos je ra rq u ic a m e n te  dependientes y destinadas a o rd en ar las 
activ idades del servicio en v irtud  de las facu ltades de d irecciôn, que  
producen efectos "ad intra" y cuya obligatoriedad para los subordinados no 
derivan  de un c a rac ter n o rm ative  que no tien en  sino de los deberes  
im puestos en v irtud  del principio de je ra rq u ia  al que responden.
Por otra  p arte , los propios preceptos transcrites  d is tinguée  en tre  dicha  
potestad  a tribu ida  a la A g en d a  de Protecciôn de D atos y  la potestad  
reg lam en ta ria  de desarro llo  de la Ley m ed ian te  la e iaboraciôn  de las 
correspondientes  disposiciones généra les , en relaciôn con la cual la A g en d a  
sôlo tien e  facu ltades de in form e y que la Ley a trib u ye  en su disposiciôn final 
al G obierno. No se tra ta , p o r lo tan to , de a tr ib u ir  a  la  A g e n d a  de P rotecdôn  
de D atos  e l desarro llo  re g lam e n ta rio  de la Ley sino de que la m ism a, com o  
Ente  pûblico a l que se encom ienda e l contro l de la aplicaciôn de la Ley, d irija  
ta l aplicaciôn estab leciendo las instrucciones que en tien d a  précisas p ara  
conseguir que e l tra ta m ie n to  au to m atizad o  de datos  se a ju s te  a los 
princip ios que la Ley  dispone, de lim itando  asi el am b ito  de la potestad  
reconocida y con ello de la finalidad y ob je to  de ta ies  instrucciones, que se 
proyectan sobre la aplicaciôn de la Ley, al m arg en , por lo ta n to , de su 
desarrollo  reg lam en ta rio  m ed ian te  las correspondientes disposiciones  
généra les , en el que la in tervenciôn  de la A g en d a  se lim ita  a la em isiôn de  
los correspondientes in form es.
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( ...)  En sem e jan tes  circunstancias y con el m ism o fun d am en to  el legislador 
[se habia referido  antes a las sentencias sobre circulares de la C M T], 
valorando las caractensticas del sector del tra tam ien to  au to m atizad o  de 
datos, que p résenta  un g ran dinam ism o en la evoluciôn de las situaciones, 
derivada de las constantes innovaciones tecnolôgicas y am pliaciôn de las 
aplicaciones y cam pos de utilizaciôn, establece un Ente publico para el 
control de la aplicaciôn de la Ley, que actua con plena independencia en el 
ejercicio de sus funciones, a cuyo efecto le a tribu ye  la potestad de d ictar  
Instrucciones qu e, de un lado, va m as alla  de la genérica  p o te s ta d  "ad in tra"  
reconocida en e l a rt. 21 de la Ley 3 0 /9 2  a los ôrganos adm in istra tivos  p ara  
d irig ir las activ idades  de los ôrganos je ra rq u ic a m e n te  subordinados, en 
cuanto  lo establecido en dichas Instrucciones p o r la A g e n d a , com o Ente  
pûblico de control, v iene a o rd en ar la actuaciôn de los operadores en el 
tra ta m ie n to  au to m a tiza d o  p ara  su adecuaciôn a los principios establecidos  
en la Ley, can c a ra c te r ob ligatorio  y  eficacia "ad extra", su je to  a l contro l de  
la propia A g e n d a  m e d ian te  e l ejercicio  de la p o tes tad  sancionadora, y  de 
otro  lado, la  p o te s ta d  a tribu id a  a la A g e n d a  deja  a salvo y  no a lcanza a l 
desarro llo  re g lam e n ta rio  de la Ley a través  de la e iaboraciôn de las 
correspondientes disposiciones generates, que corresponde a l G obierno en el 
ejercicio  de la p o te s ta d  re g lam e n ta ria "  (FJ 3 ° ) .
(...)  "En el segundo m otivo se p lantea la infracciôn del principio de je ra rq u ia  
n o rm ativa , a firm an d o  que la Instrucciôn goza de un caracter a u tén ticam en te  
reg lam en ta rio  que im pone a los sujetos que caen bajo su am bito  de  
aplicaciôn una serie de derechos y obligaciones que no encuentran  cobertura  
en las disposiciones norm atives  superiores, infracciôn que en tien de  év id en te  
en la N orm a te rcera  de la Instrucciôn.
(...)  Lo p rim ero  que ha de significarse es que, co n tra riam en te  a lo que se 
sostiene por la p arte , su propia argum entac iôn  pone de m anifiesto  que el 
contenido de dicha N orm a tercera  se in tegra  en el am b ito  propio de las 
com petencias  a tribu idas  por la Ley O rganica 5 /9 2  a la A g e n d a , en cuanto se 
tra ta  de una n o rm a  in te rp re ta tiva  d e l a rt. 2 8 .3  que v iene a d a r  certidum bre  
a su aplicaciôn respecto  a l côm puto  del p lazo  a llf establecido  y , por lo tan to , 
no afecta al desarro llo  reg lam en tario  de la Ley ni invade la potestad  
reg lam en ta ria  del G obierno. Por otra  parte  y tam b ién  contra riam ente  a lo 
que se sostiene por la récu rren te , la in terpretac lôn  que se recoge en la 
Instrucciôn se acom oda a los principios de la Ley, com o exige  su a rt. 36  .c ), 
pues, reflriéndose el a rt. 2 8 .3  a los datos adversos sobre la solvencia  
econôm ica de los a fectados, lôg icam ente  a lude a su insolvencia y no a la 
cancelaciôn de la deuda que es un dato  de solvencia, adem as de que, en tre  
los principios de la protecciôn de datos a que se re fiere  el T itu lo  I I  de la Ley 
O rganica 5 /9 2  , se indica, e n tre  otros, que los datos no se ran conservados  
en form a que p erm ita  la identificaciôn del in teresado d u ran te  un periodo  
superior al necesario  para los fines en base a los cuales hubieran sido 
recabados o reg istrados (...)"  (FJ 5 ° ) .
( ...)  "En los m otivos tercero  y cuarto  se defiende la condiciôn de la 
Instrucciôn im pugnada de disposiciôn de carac ter g en era l, de acuerdo con la
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ju risprudencia  que c ita , y en consecuencia la infracciôn del proced im iento  de  
eiaboraciôn de taies disposiciones généra les , con cretam en te  la om isiôn del 
tra m ite  de aud iencia , in form e de la S écrétaria  G eneral Técnica y d ictam en  
del Consejo de Estado.
(...)  El p lan team ien to  de la récu rren te  y de dicha sentencia se proyecta sobre  
el a lcance de la genérica potestad reconocida en el a rt. 21 de la Ley 3 0 /9 2  a 
los ôrganos superiores para d irig ir la actividad de los subordinados m ed ian te  
Instrucciones y C irculares (ôrdenes  de servicio segun la term ino log ia  de  
dicho p recepto ), considerando que la superaciôn de sus estrechos cauces, 
incidiendo ad extra  en los derechos y deberes de los particu lares, d éte rm in a  
su tra ta m ie n to  com o reg lam en to  y subsiguiente su jed ô n  al p roced im iento  de 
eiaboraciôn de las disposiciones généra les , pero con ello no tien e  en cuenta  
que en este  caso la Instrucciôn  en cuestiôn no responde a l e jercicio  de  esa 
p o te s ta d  genérica  sino de la que especificam ente  le  a tribu ye  e l leg is lador a 
la A g e n d a  de Protecciôn de D atos, cuyo a lcance, com o se ha senalado antes, 
va m as  alla , o rdenando la actuaciôn de los operadores en e l tra tam ien to  
a u to m a tiza d o  de datos p a ra  su adecuaciôn a los principios establecidos en la 
Ley, con ca ra c te r ob ligatorio  y  eficacia "ad extra" , si bien no a lcanza  a l 
desarro llo  re g lam e n ta rio  de la Ley a través  de la eiaboraciôn de las 
correspondientes disposiciones générales , que corresponde a l G obierno en el 
ejercicio  de la p o te s ta d  re g lam e n ta ria , lo que d éterm in a  el m arco de 
ejercicio  de dicha po testad , que no résulta superado por la genérica  
alegaciôn de incidencia en los deberes de los destinatarios, siendo preciso 
para ello que se ju s tificara  que dicha incidencia va m as alla de la que 
propicia la potestad conferida por la Ley, invadiendo el am bito  propio de su 
desarrollo  reservado al ejercicio de la potestad  reg lam en taria  del Gobierno, 
lo que no résulta de las alegaciones de la parte , com o ya se sehalô en la 
sentencia recurrida.
F ina lm ente  esa atribuciôn de potestad se proyecta sobre el procedim iento , 
que habra de acom odarse y contrasta rse con el establecido para la adopciôn  
de sus acuerdos por la A g en d a  de Protecciôn de Datos en su norm ativa  
especifica y no con el establecido para la eiaboraciôn de disposiciones  
généra les  en el e jercicio  de la potestad reg lam en taria  de desarrollo  de la 
Ley, que se invoca por la récu rren te  y que no es el caso" (FJ 6 ° ) .
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CAPITULO XII. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y LOS REGLAMENTOS DE LAS 
ADMINISTRACIONES INDEPENDIENTES: SU INSERCIÔN EN EL SISTEMA DE
FUENTES
I. Los reglamentos de las Administraciones independientes como 
un paso mas en el proceso de ordenaciôn de las fuentes 
infralegales. Precisiones iniciales sobre el sistema de fuentes
§ Ya se vio que, en un sentido ampiio, la apariciôn histôrica de 
la potestad reglamentaria cabe explica ria como una de las etapas en 
el largo proceso histôrico, que comlenza con la Revoluclôn francesa, 
de sucesiva definiclôn y perfecclonamiento del sistema de fuentes de 
Derecho escrito (M. Fr o m o n t )®^^.
Tal proceso puede decirse aun Inacabado y, en particular, 
résulta llamativo lo ablerta que se encuentra todavia la cuestiôn del 
principle de legalidad, de la exacta comprenslôn de las relaciones 
entre ley y reglamento en el Estado constitucional. Un propôsito 
prellm inar de las paginas que siguen es el de resumir cuales han sido, 
hasta fechas bien reclentes, las Imeas de este debate en nuestro 
propio Derecho, al hllo casi siempre del valor de los reglamentos 
Independientes y de las diversas posibllldades que se ofrecen al 
Gobierno por el articulo 97 de la Constituciôn.
§ La cuestiôn se ha enfocado de forma mayoritarla partiendo de 
la posiciôn de la ley en el vigente ordenamiento constitucional (asi, 
las diversas concepciones del principle de legalidad de D e O t t o  y 
R u b io  Ll o r e n t e ) .  También la cuestiôn se ha analizado desde el punto 
de vista del encaje de dicho principle de legalidad con la concepciôn 
actual del reglamento (entre las muchas posturas, cabe destaca r las 
de G a r c ia  d e  E n t e r r ia  y T. R. F e r n â n d e z ; las opuestas de G a l l e g o  
A n a b it a r t e , M e n é n d e z  R e x a c h  y la ya citada de I. D e O t t o ; y las que 
han llevado a cabo un analisis de la cuestiôn mas detenido segûn 
algûn particular punto de vista del ordenamiento jurid lco-
Michel F r o m o n t , “Préface” a la obra de M. V erpeaux , La naissance du pouvoir 
réglementaire (1789-1799), Paris, 1991, pp. V -V III.
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administrativo: réserva de ley y potestad reglamentaria - G a r c ia  
M a c h o -  o los lim ites constitucionales de la remisiôn normativa y del 
reglamento independiente - B a n o  Le ô n ) .
El autor de la ultima de las obras citadas, que data de 1991, 
advertia ya, a modo de introducciôn general, que el estudio de estas 
cuestiones ha partido casi siempre de una metodologia interpretativa 
exclusivamente constitucional: "[t]o do  parece en ocasiones remitirse 
a una discusiôn teôrica en la que sôlo la 'in terpretaclôn' de la 
Constituciôn tiene algo que decIr. Ese método tal vez sea el culpable 
de la disidencla facllmente advertible en la materla entre teoria y 
practica (...) El entendimlento del principle de legalidad o del principle 
de réserva de ley, suelen ser los axiomas de los que se parte para 
dar una mayor o mener contenido al poder reglamentario"®^®.
En otras palabras, parece haberse desculdado en la practica la 
singularldad del proceso normative y de aplicaciôn juridica que tiene 
lugar en el seno del Derecho administrative. La preponderancla -  
absolutamente justa - de la consideraciôn de la Constituciôn como 
norma y de su entendimlento como "fuente de fuentes" han dejado 
en un segundo piano elementos fondamentales, a nuestro ju icio, del 
sistema de fuentes caractenstico de las normas emanadas de la 
Administraciôn. Y esta simpllficaclôn Incide también sobre algunas 
apresuradas conclusiones en torno a los reglamentos de las llamadas 
Administraciones Independientes.
Puede ayudar a comprender este analisis la comparaclôn de dos 
obras sobre sistema de fuentes -e l subtitulado precisamente con esa 
expreslôn Derecho constitucional de I. De O t t o  y el Derecho 
administrativo. Introducciôn y teona de ias normas de J. L. V il l a r  
Pa l a s i- ,  las cuales, sobre el hecho de estar fechadas después y antes 
de la Constituciôn (las primeras ediclones son de 1987 y 1968, 
respectivamente), parecen beber en concepciones muy distintas del 
Derecho pûblico. Sin embargo, decimos "parecen" porque un analisis 
en profundidad révéla la compatibllldad de g ran parte de las 
aportaclones.
§  A firm a  D e Ot t o  q u e  el es tu d io  del s is tem a de fu e n te s  d eb e  
p a rtir  del d a to  d e  "p o s itiv id ad " propio  del D erecho  m o d e rn o  -d is t in to ,  
com o ac ia ra  el prop io  a u to r , de la concepciôn del p o s itiv is m e -, que
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B ang leô n , J. M*., Los limites constitucionales de la potestad reglamentaria, Madrid, 1991,
abarca dos diferentes aspectos: que se trata de un Derecho 
fundamentalmente decidido (creado por el a cto de voluntad de un 
sujeto, no por repeticiôn) y, en particular, un Derecho legislado; y 
que lo que confiere validez al mismo en la conciencia juridica general 
es la décision de crearlo por quien esta habilitado para ello y no 
cualquier otra cualidad (que sea bueno o viejo). Frente a un sistema 
estàtico, se dibuja asf el moderno sistema juridico dinamico, en el 
que no cuenta para nada la prohibiciôn de alterar el ordenamiento 
que en el muno medieval tenia una consagraciôn casi institucional y 
donde el legislador quedaba vinculado por sus propias leyes, que no
podfa alterar a su voluntad. "La penetracion del derecho legislado es
sumamente lenta, no se consuma hasta la Revoluciôn francesa, e 
incluso posteriormente pervive (...) la idea de que el derecho vale por 
su antigüedad, no por la voluntad del legislador".
También V illa r  sostiene esto mismo, si bien parte en 
perspectiva histôrica de lo contrario y -ésto es lo que ahora interesa- 
sitùa la cuestiôn a la luz de los problèmes de validez temporal
sucesiva de las normas. "La potestad de dictar leyes nuevas
comporta la de derogar las anteriores sôlo en la medida en que la 
norma constitucional asf lo deje entender. Todo orden jurfdico tiene 
una cierta impenetrabiUdad (...) Las fuentes de toda esta concepciôn 
han de buscarse en el arcafsmo del mito legal (Wolf), en la idea 
medieval del orden jurfdico como paz de compromise (Ehriich), [en] 
el fondo estamental de una sociedad estaticamente concebida, el 
orden estamental como orden perpetuo. Toda esta visiôn estatica ira 
siendo rota a través de una serie de frentes de ataque: la ciudad 
(Ebel), la Iglesia, con la distinciôn de las bonae et malae 
consuetudines y la pretensiôn de la ley justa (Openheimer), la 
aspiraciôn de judicializar el Derecho y la aparente imposibilidad de 
conseguirlo -en el revoltijo de normas sin jerarquizaciôn- ante un 
Derecho dinamizado" (pp. 314-315). Por eso, V illa r  admite algunos 
supuestos de réservas o vinculaciones de legislaciôn por el propio 
legislador (aunque en rigor lo sean siempre por la norma 
constitucional impifcita): tratados internacionales, leyes paccionadas, 
declaraciôn de exenciones en la tributaciôn local... que condicionan, 
"no el poder legislative, sino la retroactividad de leyes futures" (pp. 
316-317). Y todo ello lo conecta con el entendimiento del principio de 
jerarqufa normativa, que comprende très distintos principios: el 
principio constitucional de la primacfa de la ley formai con el corolario 
de materias reservadas a la misma; el principio de estatalidad del 
Derecho y la aplicaciôn del principio de jerarqufa administrativa, que 
conlleva un doble aspecto de jerarqufa organizativa y de normaciôn 
(pp. 267-269). Con taies criterios, se trata en fin de resolver el
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problema de la selecciôn de la norma aplicable, que este autor 
examina partiendo de los criterios del grupo normative -isomorfia y 
posible colisiôn concurrente (dos o mas normas aplicables) y 
opositiva (problema de validez: cual es la norma aplicable no esa vez, 
sino para siempre)- [p. 459]^ ®"^ .
§ Una segunda nota que permite conectar la concepciôn de 
ambos autores es que la Constituciôn no agota todo el sistema de 
fuentes del Derecho. Estas, dice D e Ot t o , pueden défi ni rse en un 
primer momento como "actos normativos, aquellos a los que el 
ordenamiento jurfdico atribuye la virtualidad de producir una norma 
jurfdica". Sin embargo, hay muchos actos de los ôrganos del Estado y 
aun de los particulares que tienen ese efecto normativo: "los actos de 
aplicaciôn son con frecuencia actos creadores de normas, 
normativos". Hay que buscar, por ello, la nociôn de fuente en los 
criterios de generalidad y de permanencia (o consunciôn), si bien 
éstos gozan en ultimo término de un valor relativo. "El criterio que 
opera de hecho (...) es del tomar como punto de partida la aplicaciôn 
judicial del derecho, de modo que se incluye en la categorfa fuentes 
del derecho todo aquello que proporciona al juez las normas para 
decidir el caso, aquello donde se encuentra la predeterminaciôn 
normativa de ia funciôn judicial". Sin embargo, a su vez -como unn 
nuevo ejemplo de la dificultad de examiner los ordenamientos 
modernos con el bagaje dogmatico del derecho privado- este criterio 
se révéla insuficiente en el campo del Derecho administrativo: "[a]un 
cuando frecuentemente el a cto administrativo es (...) un a cto 
normativo, que a veces créa normas para un conjunto grande de 
individuos, queda excluido del concepto de fuentes porque es objeto 
y no presupuesto de la actuaciôn judicial. Pero los tribunales no sôlo 
enjuician los actos, sino también los reglamentos, las normas 
dictadas por la Administraciôn pûblica, que, sin embargo, no se 
excluyen de la categorfa fuentes porque constituyen la
predeterminaciôn normativa de los actos". En definitiva, viene a decir 
De Otto, el concepto tiene un mero valor académico -sefialar los 
especfficos efectos que el ordenamiento sehala a un a cto normativo: 
fuerza, posiciôn jerarquica y sistema de control jurisdiccional- y "en 
esta obra la expresiôn fuentes del derecho se utiliza en un sentido
Sobre el empleo actual alguna de estas categorias (colisiôn no opositiva) -aunque ya con 
mucha mayor precisiôn de los términos “validez” y “aplicabilidad” o vigencia; y sobre la base de un 
peculiar entendimiento de la Constituciôn como norma que désigna las fuentes aplicables-, vid. por 
ejemplo Requejo  PAGES cuando dice que “un Tratado vâlidamente celebrado es, por tanto, una norma 
contradictoria con la Constituciôn, pero esa contradicciôn, en cuanto constitucionalmente querida, résulta 
constitucionalmente correcta y no da lugar, por ello, a un conflicto normativo” (Requejo  PAGES, J L., 
Sistemas normativos, Constituciôn y  Ordenamiento. La Constituciôn como norma sobre la aplicaciôn de 
las normas, McGraw Hill, Madrid, 1995, p. 24).
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que viene impuesto por lo que es el objeto central de las normas 
constitucionales, la organizacion del Estado y los procedimientos y 
funciones de sus organes" (pp. 69-75).
Al proceso de normacion en sentido amplio se refiere 
igualmente V il l a r , cuando habla de la concrecion sucesiva de las 
normas. La Incorporaciôn de lo factice en la norma se produce de 
forma graduai: "Desde la ley al acte administrative hay, de este 
modo, como singularidad muy destacada del Derecho administrative, 
toda una escala de mayor a mener especificacion (...) La jerarquia de 
las normas no responde solo al principle de prevalencia de la Ley 
formai y por bajo de esta a la estructura jerarquica de la 
Administracion: hace referenda al predominio logico, efectivo y 
jundico de lo abstracto sobre lo concrete (...) El proceso de 
especificacion de la norma alude a la mayor concrecion de una régla 
abstracta, pero siempre dentro del campe cubierto por esta". De ahi 
que, pasando al igual que D e Ot t o  por la cuestiôn del deslinde entre 
norma y acte, se diga que la concrecion "[n]o se verifica de golpe, 
como en el Derecho privado, sine a través de sucesivas meditaciones, 
como si el lograr lo concrete fuese la gran tarea de la Administracion 
pùblica" (pp. 412-413).
Asf pues, dos son los rasgos fondamentales de este proceso en 
el Derecho administrative para V illa r  Pa l a s i. Une, la prevalencia 
efectiva de lo concrete: "La Administracion pùblica funciona primero a 
la vista de las circulares y raramente (...) con las leyes générales a la 
vista. Cuanto mas abstracta s sean las normas, tante mas deben 
concurrir todas para resolver un case especifico. Por el contrario, la 
régla concreta contiene ya la casi total normacion del case, aunque 
sea a costa de repetir en lo concrete multiples normas abstracta s" 
(pp. 416-417, lo que enlaza también con la reunion de elementos en 
el grupo normative, entendido este como "todas las normas 
jeràrquicamente articuladas, que contemplan un mismo su pu este de 
hecho abstracto, de un modo expifcito o implicite, bajo una misma 
ratio" o "el conjunto de normas o reglas juridicas que regulan un 
supuesto determinado": pp. 443-444). El otro rasgo es, en paradoja, 
el retorno jurisdiccional a lo abstracto: "El Derecho administrative es 
una normacion en permanente jaque (...) La contrapartida del 
principle de prevalencia de lo concrete en la aplicacion normal del 
Derecho administrative lo constituye el retorno a lo abstracto, a las 
normas-limite en la incriminacion jurisdiccional del acte concrete. La 
jurisdicciôn opera con leyes y poco con circulares o normas concretas. 
Es la vuelta al limite, de aqui que las sentencias digan, con frecuencia
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que un a cto es légitimé porque no contradice la norma abstracta si 
entrar en su engarce a la escala de normas esepcfficas" (p. 414).
II. La utilidad actual de algunos précédantes histôrico-dogmàticos 
en torno al principio de legalidad y a la réserva de ley
§ Cuando la doctrina ha tratado de situar la potestad 
reglamentaria del Gobierno y de la Administracion a la luz del articule 
97 de la Constitucion, se han reproducido inevitablemente los 
argumentes historicos y los puntos de vista dogmaticos acerca de una 
de las grandes cuestiones de todo el Derecho pûblico europeo de los 
ultimes siglos: las relaciones entre ley y reglamento, o el principio de 
legalidad en sentido normative (no ya como base de toda actuaciôn 
administrativa^^^).
La acabadisima critica que I. D e O t t o  hizo de una de las 
posiciones clasicas de la doctrina -la  que sostiene la necesidad de 
habilitaciôn previa legal de la Administracion para dictar sus normas 
(G a r c ia  d e  E n t e r r ia , por todos)-, que se apoyaba a su juicio en 
concepciones histôricas como la consideraciôn de la ley como 
voluntad soberana que de ninguna manera podian ser acnticamente 
trasiadadas al vigente panorama constitucional, obliga desde 
entonces a tom ar postura sobre la cuestiôn. La nuestra, siguiendo 
entre otras la respuesta de R u b io  Ll o r e n t e  a tal critica, es que desde 
luego tal origen histôrico no prédétermina el significado del principio 
de legalidad (esto es, el posible contenido de la potestad 
reglamentaria del Gobierno), que obviamente se basa hoy en fuentes 
distintas y en la legitimidad democràtica de este.
Pero ta m poco la mencionada tradiciôn ni la opuesta 
construcciôn del principio monarquico aleman, ni el significado actual 
e inverso hasta cierto punto de ambas corrientes ni -en particular- el 
sentido de la jurisprudencia y de la aplicacion real de la potestad 
reglamentaria, deben ser dejadas de lado al analizar hoy el poder 
reglamentario gubernamental. Lo cual es un paso imprescindible para 
acercarse a los productos normativos de las llamadas
En este sentido general, vid. F er n â n d ez  R o d r îGUEZ, T. R., V oz “Principio de legalidad 
(Derecho administrativo)”, en la Enciclopedia Jundica Bàsica, Civitas, Madrid, 1995, vol. III, pp. 5074 
ss; y Garcia de Bnterria, Capitulo V III del Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, 9“ ed, Civitas, 
Madrid, pp. 425 ss.
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Administraciones independientes, cuyos problemas -puede 
adelantarse desde ahora- en buena parte derivan todavia de la 
posicion de las leyes habilitantes y de la consideraciôn en general del 
bloque de legalidad (comprendiendo en él a los reglamentos del 
Gobierno)®^^.
§ El imprescindible y breve recordatorio de los sistemas 
histôricos francés y aleman conserva hoy, pues, buena parte de su 
sentido.
§ En la exposiciôn de este punto, casi todo es cuestiôn de 
perspective. La de Ga r c ia  de En t e r r ia  parte de la consideraciôn clara 
y axiomatica de la superioridad de la ley y la subordinaciôn del 
Reglamento. "[N ]o es una cuestiôn de cantidad o escalonamiento; es 
de grado, de calidad". La ley es supreme -dentro de la Constituciôn- 
y el Reglamento es subalterne. "La ley errance la incondicionalidad de 
su contenido y la irresistibilidad de su eficacia por su legitimaciôn en 
la voluntad de la comunidad; el Reglamento no puede présentarse 
como voluntad de la comunidad, porque la Administraciôn no es un 
représentante de la comunidad, es una organizacion servicial de la 
misma (...); en el Reglamento no se expresa por ello una hipotética 
'voluntad general', sino que es una simple régla técnica, 'ocurrencia 
de los funcionarios', a la que ôrganos simplemente administratives 
han dado expresiôn definitiva" (pp. 173-174). Esta superioridad de la 
ley es "vertical, piramidal, de modo que abarca la totalidad de las 
posiciones de actuaciôn del Reglamento, como el oficial se
Por lo demâs, D e OTTO no prescinde de taies precedentes ni llega a conclusiones radicalmente 
opuestas en la prâctica a la de los mencionados autores. Tras afirmar que “la Constitucion acoge formulas 
acunadas y pulidas durante casi dos siglos por el constitucionalismo europeo y analizadas una y otra vez 
por los tratadistas de derecho pùblico” (p. 129: oponiéndose solo a su integraciôn inmediata y 
anacrônica), parte de que, segiin dice por dos veces parafraseando a K r ie l e , en el Estado constitucional 
no hay soberano: ni lo es la ley, ni tampoco el pueblo (cuyo papel de constituyente desaparece después, 
siendo el Parlamento un poder también constituido: articulos 1.2 y 66 CE). De ahi que “/a primada de la 
Constitucion implica que todas las fuentes del Derecho, incluida la ley, tienen la posiciôn que la 
Constitucion les asigna y  que los términos en los que el reglamento se subordina a la ley no dependen ya 
de ésta, sino deprescripciones constitucionales. En pocas palabras: a la hora de determinar la posiciôn de 
la ley en el ordenamiento juridico es preciso olvidar el concepto de soberania” (pp. 139-140).
Existiendo acuerdo sobre este punto, es en la concreta consecuencia que se extrae del principio 
democrâtico donde discrepamos. Adelantando en cierto modo lo que se dira mas adelante, hoy es también 
comün revaloiizar el principio democrâtico y el correcto entendimiento de la separaciôn de poderes, a la 
hora de examinar el principio de legalidad (entre otros, B a n o  L e ô n  y P a r e jo  A l f o n s o , citados infra). 
Pero eso no conduce a reconocer que en la Constitucion exista ùnica y exclusivamente un sistema de 
réservas para valorar el espacio dejado al reglamento, sino que cabe aùn sostener que el principio de 
legalidad {ex articulos 97 y 103.1 CE, y no como mero principio de juridicidad al estilo del 9.1 CE) sigue 
teniendo mucho que decir en relaciôn con el papel del reglamento. Aunque ello conduzca a la necesaria 
reconstrucciôn del papel de la ley en el Estado constitucional para precisar mejor qué se haya de entender 
por réserva de ley, punto en el que la constmcciôn de D e  O t t o  (§ 42) -en este caso, en polémica con 
R u b io  L l o r e n t e  y G a r r o r e n a - nos llevaria ahora demasiado lejos.
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supraordena a toda posible actuaciôn militar del soldado" y lo anterior 
no deja de ser asi, sino que "aùn queda mas enérgicamente disenada 
esa relaciôn de supremacia cuando (...) hubo de formularse la 
doctrina de las materias reservadas a la ley" (p. 230).
De intento Memos tomado la cita de las frases de dos capitulos 
distintos del Curso de Garcia de Enterria -e l relative al reglamento y 
el que el estudia los principios de relaciones ley-reglamento y, entre 
ellos, la réserva de ley- porque este autor parte de la constataciôn de 
un "sistema francés" en la potestad reglamentaria, entendiendo por 
este la superioridad tan claramente expresada de la ley sobre el 
reglamento, pero ademas su entendimiento de la réserva de ley -en 
especial, la general sobre libertad y propiedad ex articule 53.1 de la 
Constitucion- le llevan a consecuencias practicas que se acercan hoy 
al sistema aleman de vinculaciôn positiva "ampliada", de exigencia 
expresa caso por caso de habilitaciôn de la ley al reglamento. Él 
mismo concede que ambos modelos son perfectamente compatibles 
en la realidad de nuestra Constituciôn y que esa peculiar mezcla 
responde a la incorporaciôn tardia en el Derecho francés -y , por 
influjo de éste, en el nuestro- de la soluciones técnicas del sistema 
aleman de réservas (pp. 234-236)®^^.
§ Todo ello lo ha sintetizado de forma brillante S a n t a m a r ia  
Pa s t o r  cuando dice que las formulaciones histôricas del principio de 
legalidad son dos y que han evolucionado justamente de forma 
inversa:
"Segùn la primera (conocida genéricamente como sistema de 
vinculaciôn positiva), la norma jundica se erige en el fundamento 
previo y necesario de una determinada acciôn, la cual, por lo tanto, 
solo podra realizarse valida o Ifcitamente en la medida en que la 
norma habilite al sujeto para ello (quae non sunt permissae, prohibita 
intelliguntur, lo que no esta permitido, se considéra prohibido). Tal 
fue la versiôn del principio proclamada en los textos franceses de la 
primera época revolucionaria [...]. Por el contrario, en el régimen 
conocido como de vinculaciôn negativa, la ley puede operar como un 
mero limite externo a la libre acciôn del sujeto, el cual podria realizar 
validamente cualesquiera conductas sin necesidad de previa
De ahi, por ejemplo, que De Otto situé la postura de Garcia de Enterria -para fundar su 
critica- en la estela de la superioridad de la ley como expresiôn de la voluntad general (sistema francés); 
mientras que Bano Leôn, a la hora de sistematizar las posturas sobre el reglamento independiente o 
praeter legem en Espana, considéré tesis clâsica o “posiciôn doctrinal dominante” la del propio Garcia de 
Enterria, sobre la base de Triepel, en cuanto a “la necesidad de habilitaciôn de la ley para que el 
reglamento intervenga en las materias reservadas” (—, p. 27; subrayado nuestro porque, en rigor, la 
postura de Garcia de Enterria exige dicha autorizaciôn para todos los casos de reglamentos que afectan a 
la libertad o propiedad de los ciudadanos).
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habilitaciôn, con la ùnica condiciôn de que no contradigan la ley: todo 
lo que no esta prohibido por la norma se entiende, pues, permitido 
(permissum videtur in omne quod non prohibitum, o quae non sunt 
prohibita, permissae inteiiiguntur). En lo sustancial, es el sistema que 
se consagra, a comienzos del siglo XIX, en los principados alemanes 
basados en el principio monarquico [...].
Uno y otro sistema de legalidad habnan de experimenter una 
evoluciôn justamente opuesta y cruzada a lo largo del siglo XIX y 
primer tercio del XX. En Francia, la Constituciôn bonapartiste del aho 
V III, primero, y la Carte otorgada de 1814, después, reinstauraron el 
sistema de vinculaciôn negativa (sôlo en las materias afectantes a los 
derechos fondamentales se siguiô considerando en vigor el régimen 
de vinculaciôn positiva). El sistema germanico, sin embargo, 
evolucionô en el sentido de una ampliaciôn constante del régimen de 
vinculaciôn positiva a la ley: circunscrito éste originariamente a la 
creaciôn de delitos y penas (libertad) y al establecimiento de tributes 
(propiedad), va poco a poco extendiéndose a todas las intervenciones 
administrativas, reglamentarias o no, que afecten de cualquier modo 
a la libertad personal y a los bienes y derechos patrimoniales de los 
subditos, todos los cuales requieren de una previa habilitaciôn 
legislativa"®^®.
§ Para continuar este repaso histôrico, el punto de vista mas 
cercano a la potestad normativa reconocida a las llamadas 
Administraciones independientes es el que estudia, en esas diverses 
tradiciones que hoy confluyen en cierto modo, la posibilidad de un 
"reglamento independiente". Esta ôptica es la que sigue Ba n o  Le ô n  en 
el Capitulo IV de su obra antes citada, que significativamente se 
titu la , aunque después no se repite esta fôrmula, "la potestad 
reglamentaria independiente" (lo que hace pensar en una 
construcciôn de tipo general sobre este poder normativo)^^^.
S a n t a m a r ia  P a s t o r , J. A., Voz “Principio de legalidad (Derecho constitucional)”, en la 
Enciclopedia Jundica Bàsica, Civitas, Madrid, 1995, vol. III, pp. 5078-5079.
Vid., para lo que sigue. B a n g  l e ô n , J. M \, Los limites constitucionales de la potestad 
reglamentaria, cit., pp. 163 ss. El capitulo se abre con una precision que nos parece especialmente 
acertada, por cuanto distingue con toda nitidez dos campos que se entremezclan constantemente; réserva 
de ley y remisiones noimativas -que el citado autor trata justamente en los dos capitulos anteriores de esa 
obra- y posibilidad de un reglamento sin habilitaciôn de ley previa. “Muy importante me parece distinguir 
-dice- el reglamento independiente del reglamento que es producto de una habilitaciôn en blanco del 
legislador. Aunque materialmente son iguales les distancia una diferencia procesal de primer orden; en los 
reglamentos habilitados, aunque sean en blanco, los Tribunales ordinarios no pueden invalidar la 
habilitaciôn -salvo la cuestiôn de inconstitucionalidad- ; en cambio, en los reglamentos independientes, el 
juez de lo contencioso-administrativo interpréta directamente los limites constitucionales de la potestad 
reglamentaria, anulândolos si estima que requieren de una ley previa” (p. 164).
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La idea que circula habitualmente, relativa a la admisiôn de un 
poder reglamentario del Ejecutivo independiente de la ley, no es 
extrana a la tradiciôn del pensamiento occidental, afirma Ba n g . S u 
precedente mas claro y directe esta en ei prerrogative power de John 
Locke, que se justifica de una manera natural, como una autorizaciôn 
tacita del pueblo. "Cien anos antes de la Revoluciôn francesa la via de 
la reforma aceptada por la Monarquia inglesa se présenta diafana: el 
compromise entre el poder del Monarca y el reforzado poder del 
Parlamento"^°°.
Hay después todo un paréntesis histôrico en la Revoluciôn 
francesa, donde ni Montesquieu ni Rousseau atisban esta posibilidad, 
que se opone a todo su empeno por consagrar la superioridad de ia 
iey sobre el poder Ejecutivo. Por eso, anos mas tarde Hauriou, 
Esmein, Duguit, cuando por razones practicas se ven forzados a 
adm itir este tipo de reglamentos, acuden a ia construcciôn del poder 
espontaneo o natural de la Administraciôn en ambitos de 
organizaciôn y de policia (v. supra Capitulo I).
Que todo esto nada tiene que ver con lo sucedido en Alemania, 
es algo claro a estas alturas. Alli la cuestiôn de la disputa por el poder 
seguia viva -hasta bien entrado el siglo XX, dice K r ie l e , lo retenian 
ios principes- y por eso tiene iugar ia construcciôn del poder 
reglamentario propio o independiente (justamente para iim itar sus 
posibilidades y siempre que no afectase a la réserva de Iey). Como
Digamos desde ahora que toda la linea de problemas que nos preocupan en este trabajo se 
inscribe mâs bien en el primero de dichos campos (réserva de ley-remisiôn normativa): no suelen los 
reguladores econômicos, ni ninguna de las Administraciones independientes que se han estudiado antes, 
acometer regulaciones de nuevo cuno; y son especialmente cuidadosos en indicar donde se contiene la 
pertinente habilitaciôn. Pero el problema no es ése, sino el de si tal autorizaciôn esta en blanco. La 
cuestiôn remite, en ultima instancia, a la reconstrucciôn-revalorizaciôn del papel de la ley y, en menor 
medida, a la exigencia también del ejercicio del “ultimo tramo del poder politico directamente legitimado 
por via democràtica” en manos del Gobierno (v. infra apartados C y D). Como es obvio, el control 
judicial es muy diferente en uno y otro caso y eso justamente es lo que subraya BAfio a modo de 
precisiôn introductoria.
Ibidem, pp. 166-167. Este asunto se situa pues en la ôrbita de la divisiôn del poder normativo 
entre el antiguo absolutismo y el nuevo compromiso {the King in Parliament): v. igualmente Villar [—]. 
Pero es significativo que las cuestiones implicadas sean otras: aqui reglamento praeter legem -lo  recuerda 
el propio Bano en nota al pie, citando a BÔCKENFORDE- significa dictar reglamentos en caso de necesidad 
o cuando la ley no haya regulado una materia. La cita que anade Bano lo aclara mas todavia, pues se 
refiere a la ambigiiedad en Locke del poder de prerrogativa, como via para admitir, junto a la normaciôn 
en caso de silencio de la ley, poderes excepcionales (tomando en este caso la intuiciôn de Cruz Villalôn, 
El Estado de sitio y  la Constituciôn, Madrid, 1980, p. 198). En otras palabras: aqui el principio de 
legalidad se remonta hasta su primigenio sentido, como técnica de atribuciôn de potestades, que hoy se 
entiende siempre por ley -también y aim con mayor razôn, es obvio, en el caso de que se confieran 
poderes de emergencia- [v. en este sentido F e r n â n d e z  R o d r ig u e z , T . R ., Voz “Principio de legalidad 
(Derecho administrativo)”, cit., pp. 5076-5077].
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resume Ba n o  Le ô n , hubo pues una doble linea: la que justifico la 
posibilidad de reglamentos independientes por razones pragmaticas 
(L. Von Stein y Gneist); y la que, dando lugar al tiempo al nacimiento 
de la moderna iuspublicistica, construyo la teoria de la ley en sentido 
material y formal (esta ultima, egregiamente representada por 
Laband, Jellinek y Anschütz), forzando por asi decir la distincion entre 
reglamentos jundicos y administrativos, campo este ultimo en ei que 
podrian producirse los independientes (Otto M ayer)^°\
§ Por esta razôn, las construcciones vigentes que se preguntan 
por la existencia, en la practica, de reglamentos independientes, 
vuelven ios ojos todavia a esta doctrina aiemana y a su evoluciôn 
posterior.
La esencia de esta concepciôn puede encontrarse todavia en ia 
clasica obra de Jellinek, que distingue entre reglamentos que se 
lim itan a aplicar o poner en practica ios dictados de la ley y aquellos 
que son autorizados por esta para regular materias que de otro modo 
correspondenan al legislador. Ello presupone un concepto de ley y 
una formulaciôn clasica de la reserva a ésta de ciertas materias que 
llevaron a cabo, respectivamente, Laband y Mayer. En cuanto a su 
fundamento, y ante ia imposibiiidad de traspiantar en forma ortodoxa 
las ideas de la Revoluciôn francesa, "la reserva de ley suple (...) la 
ausencia de una declaraciôn de derechos, pues para que el poder 
pûblico pueda intervenir en ia vida o en la hacienda de los 
particulares necesita el instrumente de ia iey". En la teorizaciôn de 
Laband, "la Iey es la ùnica norma jurfdica, aquélia que puede 
constitu ir derechos e imponer obligaciones. De lo que se sigue: ios 
particulares, los ciudadanos, no pueden ser afectados en sus 
situaciones o posiciones juridicas mas que por ia Iey. La Iey es la 
ùnica norma originaria. El resto de las normas, los reglamentos o las
Cf. Bano Leôn, Los limites constitucionales de la potestad reglamentaria, cit., pp. 170-173. 
Dentro de la segunda linea, Bano destaca la excepciôn de Amdt, quien sostuvo un concepto 
exclusivamente formai de ley para interpretar la Constituciôn pmsiana de 1850, de forma que el resultado 
prâctico al que llegô suena hoy extranamente actual, al no admitir la distinciôn entre reglamentos 
juridicos y administrativos, pues todos -decia- requieren autorizaciôn de ley, aun cuando sea ésta 
meramente formai.
También en la primera linea, cabe situar algunos precedentes que le devuelven cierta vigencia, 
como se vio en un Capitulo anterior de este trabajo (numéro IX , apartado B.3). En efecto, von Stein y 
Gneist no son sino el segundo eslabôn -llamado liberal- de una linea de pensamiento que habia 
comenzado con Kart von Steim y su idea de de autonomia como participaciôn de los ciudadanos en los 
asuntos pùblicos, conforme a una descentralizaciôn “vertical” basada en el reforzamiento del espiritu de 
comunidad. La nociôn pasô a la Constituciôn de Weimar, en la que por vez primera se plantea 
abiertamente la colisiôn de la forma de administraciôn autônoma con el principio democrâtico.
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meras circulares administrativas, o bien reciben su fuerza de obligar 
de la ley o afectan solo al ambito interno del Estado". Derecho de la 
organizacion y relaciones especiales de sujecion quedan asi fuera del 
campo jundico, son materias a las que no afecta la reserva de ley^°^.
Lo que sucede después bajo la Constitucion de Weimar -e l 
baldio esfuerzo por lim itar el abuso de delegaciones al Ejecutivo para 
la determinacion de reglas juridicas- y, en especial, al amparo del 
articule 80 de la Ley Fundamental de Bonn, ilustra en fin sobre la 
cuestiôn todavia abierta de los limites del legislador. En efecto, 
vigente este ultimo precepto ("mediante Iey pueden ser autorizados a 
dictar reglamentos jundicos el Gobierno federal, un ministre federal o 
los Gobiernos de los Lander. Ademas en las leyes tienen que ser
determinados el contenido, la finalidad y la extensiôn de los
reglamentos ordenados"), han sido muy diversas las lineas que 
intentan delim itar el alcance de la reserva de Iey. Por citar sôlo las
dos que mas podnan aportar al objeto de este trabajo, se ha
sostenido que el sometim iento de la Administraciôn al imperio de la 
Iey (articulo 20.2) implica una reserva absoluta de Iey, de forma que 
aquélia no podra intervenir en ningun ambito sin la previa existencia 
de Iey (D. Jesch). En el otro extremo, se ha cuestionado la funciôn 
actual de la reserva de Iey desde el punto de vista del principio 
democrâtico, pues el Poder ejecutivo también se basa de forma 
indirecta en la legitimaciôn popular (Ossenbühl).
Por ultimo, no puede desconocerse la evoluciôn, en la 
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal, hacia la idea de la 
reserva parlamentaria o doctrina de la esencialidad de la Iey. La 
reserva de Iey -e l Tribunal lo sentô por primera vez en uno de los 
ambitos tipicos de las relaciones de especial sujeciôn, el educativo- 
ya no basta con que se satisfaga formalmente, sino que es necesario 
que el Parlamento complimente materialmente sus funciones. Este 
cambio de funciôn, se ha dicho, "es consecuencia de una divisiôn 
realista de la divisiôn de poderes entre ejecutivo y legislativo en un 
régimen parlementario (...) La tensiôn en todo caso se plantea entre 
el Gobierno (y el grupo parlementario que lo sostiene) y la 
oposiciôn"^°^. En todo caso, ello deja la pregunta abierta de que "lo
Cf. el resumen de todos estos aspectos en B a 5jo L e ô n , Los limites constitucionales de la 
potestad reglamentaria, cit., pp. 24-26 y  42-48, de donde se toman las diversas citas.
Cf. B a n o  L e ô n , Los limites constitucionales de la potestad reglamentaria, cit., p. 57. En  
términos casi idénticos. D e  O t t o  {Derecho constitucional, cit., p. 213); al igual que lo admite -s in
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que sea esencial es justam ente una cuestiôn politica"^^'^ y sobre ello 
se volvera, al tra ta r del estudio institucional del principio de legalidad 
y los lim ites de las remisiones normatives {infra, apartados IV y V.B).
III. El articulo 97 de la Constituciôn: compatibilidad entre la 
potestad reglamentaria originaria del Gobierno y la necesidad de 
habilitaciôn
§ Puede decirse, pues, tras estudiar la postura clasica sobre la 
necesidad de autorizaciôn habilitante y las que se le oponen 
afirmando que la Constituciôn concede un poder reglamentario al 
Gobierno "de acuerdo con la Constituciôn y las leyes" (por tanto, 
admitiendo el reglamento independiente en ausencia de Iey), que no 
existe una incompatibilidad frontal entre ambas posturas^°^.
En efecto, que el poder reglamentario del Gobierno es originario 
significa, ante todo, que es el unico reconocido por la propia 
Constituciôn - la  cual no se refiere al de los Ministros, como miembros 
de aquél-; y, en cuanto a su fundamento, que se le otorga en cuanto 
Ejecutivo democraticamente legitimado: "dirige -establece el articulo 
97 de la Constituciôn- la politica interior y exterior, la Administraciôn 
civil y m ilitar y la defensa del Estado. Ejerce la funciôn ejecutiva y ia 
potestad reglamentaria de acuerdo con la Constituciôn y las leyes". 
También quiere decir, por ultimo, que ese poder es distinto por su 
origen del que, en cumplimiento de ese mismo papel, existe en los 
subsistemas autonômicos.
§ La exigencia de habilitaciôn al reglamento por la Iey previa se 
mueve en un piano diferente. Bien sea que se requiera dicha 
habilitaciôn unicamente en las materias reservadas a Iey, bien que se 
la exija en todo caso, nos parece que el fundamento es muy sim ilar y 
puede sostenerse aqui a los efectos que ahora interesan^°^.
desvirtuar por ello su tesis principal- Garcia de Enterria (Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, 9® ed, 
Civitas, Madrid, p. 174).
Ibidem, p. 58.
Idea que B a n o  L e ô n  expresa en su forma contraria: “No hay necesariamente equivalencia 
entre sostener que la potestad reglamentaria en la Constituciôn es originaria y excluir que el Reglamento 
pueda [en el sentido de “necesite” en ciertos casos] requérir de la ley previa autorizante para intervenir en 
las materias reservadas a ley” (ibidem, p. 32).
En otro orden de cosas, y aunque luego se haya de volver in extenso sobre esta cuestiôn, en la 
prâctica no importa demasiado -mâxime, para los reglamentos de las Administraciones independientes.
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Dice Ba n o  L e ô n  que "la autorizaciôn o habilitaciôn de la Iey al 
reglamento en las materias reservadas a la Iey es requisite 
imprescindible para que éste pueda intervenir, sin que ello suponga 
restar un apice de su valor a la configuraciôn originaria de la potestad 
reglamentaria del Gobierno, que tiene su ambito propio de actuaciôn 
en las materias no reservadas y que se subordina a la previsiôn de la 
Iey en las restantes. De la misma manera, la confirmaciôn de la 
necesidad de una habilitaciôn no implica consagrar entre nosotros la 
distinciôn entre aquellos reglamentos que inciden favorable o 
desfavorablemente en la esfera de los administrados y aquellos que 
tienen su campo de acciôn dentro del ambito de la Administraciôn. 
Esta diferencia de principio, proveniente de la doctrina aiemana (...) 
no ha adquirido carta de naturaleza en nuestra Constituciôn. Habra 
en cada caso, también respecto de las normas de organizaciôn o 
procedimiento, que interpretar cual es el campo que cada reserva de 
Iey permite al reglamento (...) Todo lo cual no significa de suyo que el 
legislador no tenga limites a ese poder de rem itir al Reglamento el 
desarrollo o la complementaciôn de sus mandatos"^°^.
Concretamente, taies lim ites se dibujan ya al estudiar la 
configuraciôn en la Constituciôn de la reserva de Iey y al constatar 
cômo el cambio mas radical que ésta introduce es el de "la 
concepciôn de la Iey como no soberana. Su subordinaciôn efectiva a 
la Constituciôn hace posible una fiscalizaciôn real por el Tribunal 
Constitucional de la licitud de las remisiones normatives; al mismo 
tiempo, la enumeraciôn de las materias reservadas a la Iey y sobre 
todo el ambito propio del legislador mantienen la tradiciôn 
constitucional espahola"^°®.
en los cuales el problema no es la ausencia de ley, sino el contenido en blanco de ésta- que exista una 
reserva constitucional de ley en sentido propio, o que el bloque de legalidad deba observarse en virtud de 
la previa intervenciôn del legislador. (Vid. en este sentido la Memoria del Consejo de Estado de 2008, 
repitiendo en buen parte ideas ya contenidas en la Memoria de 1990 y que difieren notablemente, ambas, 
de la posiciôn preconstitucional de la Mociôn del Consejo de 1969, que debiô définir reglamentos 
ejecutivos, dibujando una nociôn cuya importancia prâctica sigue en vigor, justamente para diferenciarlos 
de una “potestad [entonces si] libre o genérica” del Ejecutivo en sentido propio).
B ano Leôn, L os limites constitucionales de la potestad reglamentaria, cit., pp. 36-37.
Ibidem, p. 86. La referencia a la “tradiciôn constitucional espanola” se explica en funciôn del 
previo repaso del autor al constitucionalismo decimonônico y la conclusiôn a la que llega, en el sentido de 
que de facto se mantuvo una tradiciôn constitucional sobre la reserva de ley, “[n]o, por supuesto, 
entendido al teôrico modo germânico, como divisiôn de âmbitos materiales entre la ley y el Reglamento, 
sino como aseguramiento de que sôlo conforme a lo establecido en la ley se podia limitar o privar las 
garantias reconocidas en la Constituciôn” (p. 79). Lo que se confirma por la existencia de algùn 
Reglamento independiente rigurosamente excepcional (Reglamento de Contratos del Estado de 1852) y 
en abondantes citas de la doctrina de la época, alguna de ellas -como la de Olivân- prâcticamente
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Pues bien, esta configuraciôn constitucional es clara, no sôlo 
por la existencia de multiples réservas, la norma del articulo 53.1 de 
la Constituciôn y la introducciôn expresa por vez primera de algunas 
réservas mas amplias en campos tipicos de aquéllas (vg. el clasico 
principio de legalidad penal también en su vertiente de administrativo 
sancionador, o el de reserva de Iey tributaria comprendiendo el
establecimiento de bénéficiés fiscales: articulos 25 y 133.2 de la
Constituciôn, respectivamente), sino en particular por el 
entendimiento que de ella ha hecho el Tribunal Constitucional.
La cita de las primeras SSTCC en este sentido (37/1981,
6/1983 y especialmente 83/1984) es suficiente a este respecto, e 
indicative de la intenciôn de acoger "los resultados de un esfuerzo 
doctrinal que habia empezado mucho antes de que pudiera adivinarse 
el advenimiento de la Constituciôn"^®^, por referencia a las obras de 
Garcia de Enterria y Rubio Llorente, sobre la inviabilidad de la
remisiôn en blanco y el entendimiento de que "la estructuraciôn del 
orden jundico-constitucional a partir exclusivamente del principio de 
legitimidad democràtica no permite prescindir de la nociôn de reserva 
de ley"7i®:
"Esa habilitaciôn constituye una deslegalizac iôn , una sim ple  
transferenc ia  al Gobierno de la a tribuciôn del P arlam ento  Vasco para crear
calcadas en parte de su formulaciôn a la célébré de Portails (“Los pormenores de ejecuciôn de las leyes, 
las precauciones provisorias o accidentales y las cosas que requieren la vigilancia de la autoridad que 
administra, mâs que la atenciôn del supremo poder que legisla, son objeto de reglamentos, ordenanzas, 
decretos y edictos que emanan siempre del Rey: actos de magistratura, como las leyes lo son de 
soberania”; anadiendo después que “no pueden los reglamentos y demâs disposiciones de aplicaciôn 
autorizar impuestos, ni définir o calificar delitos, ni establecer penas, ni peijudicar a los derechos pùblicos 
de los ciudadanos, ni estatuir sobre sus derechos privados, porque estos puntos son objetos de ley, sino 
unicamente desenvolver, en el sentido de la ley misma, los principios cuyas consecuencias le son por ella 
encomendadas. Todo lo demâs es un abuso y una infracciôn de las reglas constitucionales”: cf. A. Olivân, 
De la Administraciôn pùblica con relaciôn a Espana, 1843, ed. Institute de Estudios Politicos, Madrid, 
1954, p. 189).
Otra cita de autoridad es la de Colmeiro, que senalaba de forma igualmente tajante que “son 
inconstitucionales los reglamentos, en cuanto a la materia, si crean poderes pùblicos o autorizan 
impuestos o definen crimenes o establecen penas o pequdican a los derechos politicos de los ciudadanos, 
o disponen en punto a sus derechos privados de otro modo que el necesario para desenvolver los 
principios cuya consecuencia les confian las leyes” {Derecho administrativo, 2® ed. 1858; a quien también 
cita Villar Palasi para ilustrar mâs en general sobre el papel de la Administraciôn a la hora de dictar 
normas: “Todos cuantos intereses hay en la Sociedad de carâcter permanente, como définir los derechos 
del ciudadano, determinar el estado de las personas y constituir la propiedad, pertenecen al dominio de la 
ley. Todas cuantas disposiciones llevan impreso el sello de una conveniencia de tiempo o lugar, de la 
equidad mâs bien que de la justicia, suponen, por lo mismo, una inestabilidad proporcionada a la rapidez 
o lentitud del movimiento social, a que estân subordinadas y entran en la esfera de la Administraciôn”: cf. 
la cita apud Villar, Derecho administrativo..., cit., p. 418).
Ibidem, p. 90.
Cf., respectivamente, Garcia de Enterria, E., Legislaciôn delegada —, p. 171 y Rubio 
Llorente, P., Rango de ley, fuerza de ley, valor de ley, —, p. 478.
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tribu tos  (y  e n tre  ellos tasas ) de acuerdo con la Constituciôn y las Leyes. Q ue  
la Com unidad A utônom a Vasca posee com petencia para la creaciôn de tasas, 
pero a la redacciôn restric tiva  del a rt. 4 2 , b ), de su Estatuto , es cuestiôn que  
ofrece pocas dudas, pues esa com petencia  dériva  necesariam ente  de la que  
tam b ién  tien e  para c rea r instituciones y o rg an izar servicios pùblicos  
dependien tes  d ire c tam en te  de la propia Com unidad Autônom a y no sôlo 
m e d ia ta m e n te , a trav és  de los d istintos territo rios  histôricos. La com petencia  
debe ser e jerc id a , sin em b arg o , conform e a la Constituciôn y las Leyes y la 
Constituciôn (a rts . 3 1 .3  y 1 3 3 .2 )  exige que el estab lecim iento  de tribu tos  se 
haga p recisam ente  con arreg lo  a la Ley, lo que im plica la necesidad de que  
sea el propio P arlam ento  Vasco el que d e te rm in e  los e lem entos  esenciales  
del tr ib u te , s iquiera sea con la flexib ilidad que una tasa de este  género  
requ iere , de m an era  que aunque su estab lecim iento  concrete quede rem itido  
a una disposiciôn re g lam e n ta ria , ésta haya de producirse dentro  de los 
lim ites fijados por el legislador. La Ley im pugnada que se lim ita a hacer una 
rem isiôn en blanco al correspondiente  reg lam en to , segun antes se senala, 
no respeta , c ie rta m e n te , esta reserva constitucional. No puede aducirse para  
ju s tific a r la técnica utilizada el a rg u m en te  de que el m odo de fijaciôn del 
im porte  y m odo de devengo del canon, cuya pro pu esta ha de hacerse por 
ôrganos colegiados de los que form an parte  los représentan tes  de los 
posibles usuarios del servicio asegura la justic ia  del m ism o, pues com o ya ha 
deciarado este  T ribunal (S . 13 Feb. 1 9 8 1 , publicada en el B .O .E . 2 4  Feb. 
1 9 8 1 , recurso num . 1 8 9 /8 0 ) ,  la rem isiôn a una «prescripciôn autonôm ica»  
sôlo es adm isib le  en la m edida en que «se refiera  sôlo a cuestiones de 
d eta lle  que no a fecten  a la reserva de Ley»" (STC  3 7 /1 9 8 1 , FJ 4 ).
"Todo lo que hasta aqui llevam os dicho, indica que nuestra  
Constituciôn se ha producido en la m ateria  estudiada de una m anera  flex ib le  
y que, com o asegura un im p o rtan te  sector de la doctrina , la reserva de Iey  
hay que en tend erla  re ferida  a los criterios o principios, con arreg lo  a los 
cuales se ha de rég ir la m ateria  trib u ta ria : la creaciôn «ex  novo» de un 
trib u to  y la determ inac iôn  de los e lem entos  esenciales o configuradores del 
m ism o, que p ertenecen  s iem pre al piano o nivel de la Iey y no pueden  
d ejarse  nunca a la legislaciôn delegada y m enos todavia  a la potestad  
re g lam e n ta ria "  (STC  6 /1 9 8 3 ,  FJ 4  in fine).
"Este principio de reserva de Iey e n tra h a , en e fecto , una garan tia  
esencial de nuestro Estado de D erecho, y com o tal ha de ser preservado. Su 
significado ù ltim o es el de asegu rar que la regulaciôn de los am bitos de  
libertad  que corresponden a los ciudadanos dependa exc lusivam ente  de la 
vo luntad  de sus rep résen tan tes , por lo que taies  am bitos han de q u ed ar  
exentos de la acciôn del e jecu tivo  y , en consecuencia, de sus productos  
norm ativos propios, que son los reg lam entos. El princip io  no exciuye, 
c ie rta m en te , ia posib ilidad  de que las leyes contengan rem isiones a norm as  
reg lam en ta rias , p ero  s i que taies  rem is iones hagan  posible una regulaciôn  
in d ep en d ien te  y  no c la ra m e n te  subord inada a ia Ley, io que supondrîa una  
degradaciôn de la re se rva  fo rm u iad a  p o r la CE en fa v o r de! legislador.
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Esto se traduce  en ciertas exigencias en cuanto al a lcance de las  
rem isiones o habllitaciones legaies  a la potestad reg lam en ta ria , que pueden  
resum irse en el criterio  de que las m ism as sean tales que restrin jan  
e fec tivam en te  e l e jercicio de esa p o tes tad  a un com plem ento  de las 
regulaciôn legal que sea indispensable p o r m otivos técnicos o p a ra  o p tim izar  
e l cum plim iento  de las finalidades propuestas p o r la CE o p o r la prop ia  Ley. Y 
este  criterio  aparece  contradicho con evidencia m e d ian te  clausuias iegaies, 
del tipo de la que ahora  se cuestiona, en v irtud  de las que se produce una  
verdadera  deslegalizaciôn de la m ate ria  re servad a: esto es, una to ta l 
abdicaciôn p o r p a rte  del leg is lador de su facu ltad  p ara  es tab lecer rég las  
lim ita tivas, transfiriendo  esta facu ltad  a l t itu la r  de la p o tes tad  reg lam e n ta ria , 
sin f ija r  n i s iquiera, cuaies son los fines u ob jetivos que ia reg lam entac iôn  ha  
de p ersegu ir"  {STC  8 3 /1 9 8 4 , FJ 4  in fine, cursiva nuestra).
§ Los efectos de esta jurisprudencia distan de estar agotados. 
Una muestra en el mismo campo en que se produjo la ultima 
sentencia citada, el de la existencia de profesiones tituladas y 
reguladas (articulos 36 y 35 CE, con distinta intensidad de reserva), 
la proporciona el reciente Real Decreto 193/2010, de 26 de febrero, 
por el que se modifica el Real Decreto 227/1981, de 23 de enero, 
sobre sistemas de pago de los haberes de clases pasivas del Estado.
S u stan tivam en te , la re fo rm a carece de gran im portancia: "El Real 
D ecreto 2 2 7 /1 9 8 1  (...)  -ex p lic a  el p ream b u lo - estab lece , com o
p roced im iento [s] de pago de las pensiones de Clases Pasivas, por cheque  
n om inative , por talon expedido contra una cuenta corrien te  de «fondes en 
f irm e » , por abono a cuenta restring ida, por transferenc ia  a cuenta corriente  
o libre ta ordinaria  a nom bre del pensionista, individual o in d is tin tam ente  con 
otras personas y  e l p ag o  a través  de habilitado de Clases Pasivas". A hora, 
"en el espiritu de la D irectiva  2 0 0 6 /1 2 3 /C E , de 12 de d ic iem bre de 2 0 0 6 , del 
Parlam ento  Europeo y del Consejo, re lativa a los servicios en el m ercado  
in terior" y de la Ley 1 7 /2 0 0 9 , de 23  de no viem b re , sobre el libre acceso a 
las actividades de servicios y su e jercicio , c iertas circunstancias "de term in an  
la procedencia de estab lecer com o [ùnica] form a de pago de las prestaciones  
del s istem a de Clases Pasivas la transferencia  a cuenta ab ierta  en entidades  
financieras" (en  tal sentido se m odifica el articulo  2 del c itado Real D ecreto ).
Lo v e rd a d e ra m en te  re levan te , a los efectos que in teresan , es que el 
proyecto inicial de real decreto  contenia una disposiciôn qu e , de form a  
expresa , derogaba el Real D ecreto  1 6 7 8 /1 9 8 7 , de 30  de d ic iem bre, por el 
que se reg lam en ta  la profesiôn de habilitado de Clases Pasivas en los 
aspectos de la m ism a relacionados con los fines adm in istra tivos  en m ateria  
de Clases Pasivas y con el in terés  general.
El d ic tam en del Consejo de Estado sobre esta norm a (nù m ero  
2 0 9 5 /2 0 0 9 , de 18 de feb rero  de 2 0 1 0 )  se p lanteô e x ten sam en te  la 
posibilidad de dicha derogaciôn, habida cuenta de que la m ism a venia a 
incidir en el rég im en de la profesiôn de habilitados, cuya regulaciôn habia
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autorizado  y d ibu jado  en sus lineas generates una norm a leg islativa (la  
disposiciôn final p rim era  de la Ley 2 1 /1 9 8 6 , de 23 de d ic iem bre, de  
Presupuestos G enerates de! Estado para 1 9 8 7 ) que se encontraba en vigor.
En otras palabras: lo que estaba en juego era si el poder 
reglamentario del Gobierno bastaba -sin mas titu los que la potestad 
originaria del articulo 97 CE (se invocô también, sin éxito, la potestad 
de auto-organizaciôn, que claramente no daba pie a una reforma de 
este calado)- para derogar por si el mencionado régimen profesional. 
Existia una genérica invocaciôn al bloque de legalidad, concretamente 
al "espiritu" de la libertad de servicios recientemente incorporada al 
ordenamiento mediante Ley 17/2009, pero también esto resultaba 
manifiestamente insuficiente como habilitaciôn legislativa.
Obsérvese, por ultimo, que el problema se planteaba alli donde 
la diferenciaciôn resultaba mas sutil, fuera del ambito de la reserva 
constitucional de Iey. En efecto, dos eran las cuestiones a analizar: 
una, si la profesiôn de habilitado de clases pasivas era "titu lada" (lo 
que hubiera exigido reserva de Iey stricto sensu, a tenor del articulo 
36 CE); otra, si aun rechazada la anterior y ya fuera de dicho campo, 
como mera profesiôn regulada por el legislador por propia decisiôn, 
podia el Gobierno oponerse al mandato contenido en la habilitaciôn, 
que sirviô en su dia para crear la profesiôn y cumplina hoy la funciôn 
de derogarla.
Lo prim ero  fue  resuelto  sin am bages , tras  un estudio de ia 
ju risprudencia  constitucional, que arrancaba ju s ta m e n te  de la STC 8 3 /1 9 8 4 ,  
para conciuir que "ia profesiôn de habilitado de Clases Pasivas no es una  
profesiôn titu lad a , en ei sentido que aqueiia ju risprudencia  ha o torgado a ia 
expresiôn en una in terpre tac iôn  conjunta de ios articulos 36  y 1 4 9 .1 .3 0 ^  de  
la Constituciôn: ia profesiôn titu lad a  constituye ei m âs a lto  grado de  
in tervenciôn dei leg islador sobre ios intereses sociales que estân en ia base  
dei e jercic io  de una profesiôn e im plica, no sôlo regu lar la actividad ni 
estab lecer el rég im en de una profesiôn en cuanto  haz de activ idades, sino  
condicionar su ejercic io  -ex trayén d o lo  asi dei âm bito  de libertad  profesional 
dei articu lo  35  de ia C onstituciôn- a la posesiôn de concretos titu los  
académ icos (STC  8 3 /1 9 8 4 ) ,  que han de ser adem âs de estudios superiores  
ratificados por ia consecuciôn de un certificado (STC  4 2 /1 9 8 6 )  -cuya em isiôn  
corresponde co m peten c ia im en te  ai Estado (STC  1 2 2 /1 9 8 9 ) -  y qu e, en fin , no 
pueden confundirse con ia m era capacitaciôn oficial para el desem peno de  
una profesiôn (STC 1 1 1 /1 9 9 3 )  ni con la exigencia de determ in ad o s  
requisitos, autorizaciones, habllitaciones o con la superaciôn de pruebas de  
aptitud  (STC  1 2 2 /1 9 8 9 )" .
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En la segunda cuestiôn (la autorizaciôn normativa de la Ley 
21/1986 y la derogaciôn dei Real Decreto 1678/1987), tras record a r 
el tenor de la primera norma -que se refena a una serie de extremes 
sobre adquisiciôn y pérdida de la condiciôn de habilitado; ejercicio de 
la profesiôn, deberes y obligaciones; sanciones y obligaciones 
especiales respecto de la Administraciôn- se razonô en el sentido que 
sigue para form ular una objeciôn de legalidad, que acabaria por dar 
lugar a la desapariciôn de la mencionada disposiciôn derogatoria:
"[N ]o  se estab lece una deslegalizaciôn ni tam poco h a y  una m era  
habilitaciôn o autorizaciôn  p ara  re g u la r la profesiôn de habilitados de Clases 
Pasivas, sino una au tén tica  rem isiôn n o rm ativa , en e i sentido  de que  
contiene las Im eas esenciales que han de o rie n ta r la regulaciôn. El legislador, 
que no ha constitu ido una profesiôn titu lad a , no se ha desentendido  
co m p le tam en te  de la m ate rla , dejandola  a la libertad de profesiôn u oficlo 
que con carâcter genera l consagra el articulo  35  de la Constituciôn. Antes  
bien, ha ordenado a d a p ta r la organizaciôn profesional al rég im en de la Ley 
de Coleglos Profeslonales y ha establecido que se regulen los aspectos de la 
profesiôn relacionados con el In terés genera l. Para esta u ltim a  rem isiôn  
n o rm a tiv a , p u ed e  decirse que p resupone o p a rte  de una nociôn p rev ia  de ia 
funciôn del hab ilitado  de Clases Pasivas y  estab lece una serie  de aspectos  
sobre ios q ue  d eb erà  versar: la adquisiciôn y pérdida de tal condiciôn, el 
ejercicio  de la profesiôn con los deberes que com porta para con la 
Adm inistraciôn pùblica, el rég im en sancionador y las garantias  
ad m in is tra tivas  de su gestlôn.
Puede decirse, por tan to , que la Iey ha reconocido la existencia de  
esta profesiôn y ha ordenado reg u lar los aspectos que Inciden en el In terés  
gen era l. En o tras palabras, no existe  a q u i la  reserva  constitucional de Iey  
que im p o n e  e l articu lo  3 6  de la Constituciôn p ara  las profesiones titu ladas. 
Pero s i h ay  un m a n d a to  del leg is lador a l p o d e r reg lam en ta rio  p a ra  que  
reg u ie  ia profesiôn. No se tra ta , p o r ello, de in cum plir e l p lazo  p ara  e l que  
fue  o torgado  e l m a n d a to  a l p o d e r re g lam e n ta rio  o c iertas  condiciones  
im puestas  a éste  (lo  que no viclarfa de llegalldad al p ro yecto ), sino de que  
se incum ple  de m odo  fro n ta l io dispuesto en dicho m an d a to , a i d ero g ar  
ju s ta m e n te  io que se ordenaba regular. La com pléta  derogaciôn d e l rég im en  
de la profesiôn  contradice  ia fin a lid ad  m ism a de la previs iôn leg is lativa  y  da 
lugar, de  fo rm a subreptic ia , a c re a r un vacio a li i  donde e i leg is lador habia  
ordenado  d esarro ila r esta  m ate ria .
C abe, en e fecto , que la Iey y el reg lam en to  colaboren en la 
ordenaclôn de esta m ate rla  (asf lo entend iô  el c itado d ic tam en del Consejo  
de Estado 5 1 .2 6 0  de 1 9 8 7 , aun partiendo de que existfa una reserva de Iey 
ex articu lo  3 6  de la C onstituciôn). Pero p o r  via re g lam e n ta ria  no puede  
fru strarse  e i m a n d a to  establecido p o r e l leg islador, proced iendo a d erog ar  
co m p le tam e n te  este  rég im en . C om peteria , en su caso, a la ie y  d isponer lo 
que fuera  necesario  sobre ia extinciôn o la  definiciôn de los nuevos
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contornos de la profesiôn regu lada . D ebe, en consecuencia, suprim irse el 
apartad o  2 de la disposiciôn derogatoria  ünica del proyecto".
§ Todo ello, retomando el hilo de la exposiciôn de! poder 
reglamentario habilitado por la Iey, puede resumirse en una trip le 
nota que B a n g  L e ô n  acertaba a sintetizar asi: " l o )  La reserva de Iey 
no sôlo implica necesidad de una Iey, sino también de que ésta tenga 
un minimo contenido material. 2°) Se admite la colaboraciôn del 
poder reglamentario siempre que la habilitaciôn concedida por la Iey 
no le situe de hecho en una situaciôn semejante al legislador (la 
regulaciôn ha de ser dependiente y subordinada a la Iey habilitante). 
3°) No son viables las remisiones que supongan auténticas 
'deslegalizaciones'; el Reglamento dentro de la reserva de Iey tiene 
que ser un complemento de la m ism a"^^\
Aciaremos de nuevo que esta concepciôn, segun nos parece, 
puede extenderse sin grandes obstaculos a todo el campo de los 
reglamentos que se producen "en el am bito" -p o r usar una expresiôn 
suficientemente amplia: de cualquier forma conectados o en
desarrollo o ejecuciôn- de la Iey, exista o no reserva constitucional de 
ésta^^^. La base para hacerlo asi radica en la justificaciôn de la 
doctrina que reserva a la Iey toda regulaciôn lim itativa de la los 
derechos de los particulares, lo que queda patente en el analisis de 
los criterios que permiten o excluyen, en el vigente marco 
constitucional, la existencia de reglamentos independientes^^^.
Ibidem, pp. 90-91.
Tan claro es, en una aproximaciôn de sentido comün, que todo reglamento podria en este 
sentido entenderse “enganchado” a la ley o al bloque de legalidad en sentido lato (cf. las expresiones de 
V il l a r  Pa l a s i al respecto: “nunca hay un reglamento autônomo puro, pues de una manera u otra se 
engancharà a una Ley anterior” [Derecho Administrativo, cit., p. 379]); como que un tal entendimiento 
résulta inadmisible, en cuanto supondria dejar también todo el espacio abierto a reglamentos 
independientes, que no deberian justificar de forma especifica la habilitaciôn legislativa que les sustenta.
La exigencia de ésta, en el campo de la reserva, es patente; y fuera de él, lo es menos: depende 
en cada caso de si ha existido previa intervenciôn del legislador y, de ser asi, de hasta dônde haya querido 
llegar. Si no hay reserva y en ausencia de ley previa, el campo del reglamento praeter legem es amplio; si 
no la hay y existe habilitaciôn, hay que estar a los términos de la misma. Cuando los términos de la 
remisiôn son especificos, o abren espacios taies como la potestad sancionadora o articulan potestades 
ablatorias, existe una obligaciôn de ajuste por parte de la potestad reglamentaria estricta y contrôlable.
De hecho, nos proponemos demostrar que esta concepciôn coincide en lo sustancial con la 
que sostiene, entre otros, Sa n t a m a r ia  Pa s t o r , quien -a l cerrar su breve pero incisiva exposiciôn sobre 
el principio de legalidad en el âmbito constitucional- enumera las diversas situaciones en las que puede 
considerarse la “vinculaciôn de la ley” conforme a dicho principio y comenta: ‘‘[EJsta distinciôn de 
regimenes del principio de legalidad opera tanto respecto de los reglamentos como respecto de los actos 
singulares que la Administraciôn dicta, bien que, en cuanto a los primeros, su relaciôn con la Iey obedece 
a reglas peculiares y  muy complejas que no pueden exponerse aqui. Dichas reglas suelen englobarse
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IV. El estudio institucional del principio de legalidad
A. Vinculaciôn positiva y principio de legalidad: los argumentos 
constitucionales sobre la existencia de poderes reglamentarios "en el 
marco de la ley”
§ Toda la construcciôn que se acaba de resumir cuadra 
especialmente bien con un acercamiento al principio de legalidad -a  
la exigencia de vinculaciôn positiva en los productos normativos de la 
Administraciôn- que distinga, por asi decir, segun una escala de 
incidencia. La cuestiôn acerca del grado de vinculaciôn, que sigue 
siendo indispensable hacerse "habida cuenta de la radical 
contradicciôn que existe, en nuestro pais, entre la posiciôn de la 
doctrina y la realidad cotidiana", la formula justamente en esos 
térm inos S a n t a m a r ia  Pa s t o r ^^ "^ , proponiendo una diversificaciôn de 
supuestos.
Alli donde existen actuaciones publicas que poseen una eficacia 
ablatoria, donde en suma "el Parlamento existe no sôlo para controlar 
al Gobierno, sino sobre todo porque sôlo él esta legitimado para 
adoptar las decisiones que afectan a la libertad o al patrimonio de los 
ciudadanos" (art. 53.1 CE), "la libertad de los ciudadanos —cualquier 
situaciôn jundica concreta, no sôlo los derechos fondamentales- no 
puede ser limitada por la Administraciôn si previamente no ha sido 
autorizada para ello por una Iey" (léase también, en el ejercicio por 
aquélia de la potestad reglamentaria).
En el resto de intervenciones administrativas sin eficacia 
ablatoria (entre las cuales, las clasicamente llamadas organizativas, 
prestacionales y de fomento), el régimen de vinculaciôn a la Iey, 
también por el poder reglamentario, requiere un nivel de matiz muy 
superior. Entre otras razones, porque "no hay Parlamento en el 
mundo capaz de abordar el fenômeno de producciôn normativa en 
masa que requiere la sociedad actual con el ritmo que un régimen 
puro de vinculaciôn positiva exigina (a menos de convertir el poder 
legislativo en un puro ôrgano emisor de autorizaciones practicamente
bajo el rôtulo de principio de reserva de ley que, por lo mismo, no séria sino una especie del género que 
constituiria el principio de legalidad” [“El principio de legalidad (Derecho constitucional)”, cit., p. 5080].
Cf. “El principio de legalidad (Derecho constitucional)”, cit., pp. 5079-5080, de donde se 
toma la cita anterior y las que siguen en el texto.
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en blanco, lo que tampoco se compadecena con la finalidad 
institucional del principio)"
§ También el acercamiento al principio de legalidad que realiza 
B a n o  L e ô n  sigue esta misma estela, que denomina graficamente de 
"desm itificaciôn" del significado de la vinculaciôn positiva de la 
Administraciôn a la Iey. Es preciso -dice este autor- llevar a cabo un 
analisis institucional y no sôlo textual de este principio, o lo que es 
igual, hay que comprender el principio de legalidad en sentido amplio, 
de sometim iento "a la Constituciôn y al resto del ordenamiento 
jundico" (art. 9.2 CE); lo que algunos autores, desde MerkI, han 
llamado principio de juridicidad^^®.
De este modo, se rechazan los argumentos constitucionales 
clasicos para vetar la existencia de reglamentos independientes o, 
como preferimos decirlo, se hace posible la existencia de poderes 
reglamentarios que se mueven "en el marco de la Iey", "de acuerdo 
con la Constituciôn y las leyes" (art. 97 CE).
El prim er razonamiento que se desecha es que una concepciôn 
tal sea contraria a la divisiôn de poderes o al Estado de Derecho. En 
cuanto a lo primero, "la existencia de un poder ejecutivo no elegido 
directamente por el pueblo no es argumente alguno para demostrar 
la incompatibilidad de un poder normativo independiente de la 
Constituciôn"; mientras que tampoco se ve oposiciôn entre
Cf. ibidem, p. 5080.
Esta concepciôn amplia es seguida por numerosos autores como sometimiento al “bloque de 
legalidad” y aun al ordenamiento en su conjunto, bien que la mayor parte de ellos prefîeren conservar la 
expresiôn clâsica principio de legalidad (cf. la detallada cita que hace Bano Leôn, Los limites 
constitucionales de la potestad reglamentaria, cit., en nota 243).
Lo que ahora interesa es que la perspectiva de estudio es completamente otra. Si antes -con el 
anâlisis de la reserva de ley- se trataba de ver hasta dônde puede/debe llegar la ley en sus relaciones con 
el reglamento, y por tanto cômo este ùltimo queda condicionado por aquélia (habilitaciôn previa dentro de 
la reserva, y fuera de ella en ciertos casos); ahora se trata de estudiar cômo, en el ejercicio de la potestad 
reglamentaria, la vinculaciôn positiva se débilita en ciertos casos (admitiendo que los reglamentos, aun 
habilitados, gocen de cierta libertad de regulaciôn “en el âmbito de la ley”).
Paradôj icamente, algunos de los argumentos que sirven aqui -en la ôptica del principio de 
legalidad- para “desmitificar” la vinculaciôn positiva y decir p. ej. que el Parlamento no tiene por qué 
apoderar todas las actuaciones de la Administraciôn; se usan también alli -cuando se trata de la reserva- 
para sostener, en cambio, que es necesario en ciertos casos que el Parlamento intervenga para 
pronunciarse sobre las lineas esenciales, garantizando el pùblico debate sobre esos puntos y la 
transparencia del proceso. El razonamiento circular que comienza a abrirse con la idea de necesidad de 
habilitaciôn (por la reserva o intervenciôn en libertad); sigue después afirmando que, no obstante, en el 
campo autorizado la regulaciôn por la Administraciôn es muy amplia (reglamentos “independientes” en 
ese sentido); y termina por afirmar que el limite a estos ùltimos se encuentra de nuevo al comienzo, se 
sitùa en la novedosa responsabilidad o funciôn (poder-deber) del legislador en el constitucionalismo 
actual.
616
reglamento independiente y Estado de Derecho, pues "la Iey sigue 
manteniendo su primacia"
Tampoco el argumente democrâtico résulta oponible, ni en 
virtud de los razonamientos de D. Jesch relatives al necesario 
apoderamiento parlamentario en materia de prestaciones, ni, en el 
fonde, porque admitirlo su pond na de nuevo cuestionar la legitimidad 
indi recta democràtica de la Administraciôn (en este sentido, 
Ossenbühl se refiere a la primacia de los actos de voluntad 
parlamentaria, pero no a la total reserva de Iey). Un alegato muy 
sim ilar se situa en el ambito del Estado social de Derecho, diciendo 
que la dependencia actual del ciudadano de las prestaciones del 
Estado (Forts h off) requiere de las garantias juridicas que sôlo la Iey 
puede prestar. A lo que nuevamente se responde que la obligaciôn 
esta tal es configurer un orden social justo , sin que la reserva al 
legislador deba exceder de la regulaciôn de las prestaciones mas 
directamente ligadas a dicho fin protector.
En fin, y es lo que mas interesa, la protecciôn jurisdiccional de 
los ciudadanos no rechaza tampoco la idea de un reglamento 
independiente (o de uno ampliamente habilitado en el marco de la 
Iey). Baste pensar que la extensiôn de la reserva no garantiza la 
defensa frente a los actos del legislativo, sino precisamente lo 
contrario. Como recuerda Ba n g , esta circunstancia ha sido una de las 
que mas ha influido en el replanteamiento de la doctrina acerca del 
concepto de ley^^® y, en sentido amplio, a nosotros nos interesa 
justam ente porque pone el acento en cual es el papel que 
corresponde al legislativo, cual al ejecutivo y qué control ejerce el 
juez sobre los reglamentos de las Administraciones 
independientes^^®.
Cf. BafïO Leôn, L os limites constitucionales de la potestad reglamentaria, cit., p. 179. 
Preferimos hablar, como luego se verâ, de “centralidad” de la ley en el constitucionalismo actual, 
siguiendo a S an tam aria  P as to r.
Ru b io , Rango de ley, fuerza de ley, valor de ley. La forma del poder. Estudios sobre la 
Constituciôn, CEC, Madrid, 2® ed. 1997, pp 283 ss.; D ie z -P ic a z o , L. M®, “Concepto de ley y tipos de 
leyes (^Existe una nociôn unitaria de ley en la Constituciôn espanola?)”, REDC, 24 /1988), pp. 47 ss.; 
A rino  O r t iz , g., “Leyes singulares, leyes de caso ùnico”, RAP 118, pp. 57 ss.
Y  obsérvese que aqui, la cuestiôn esencial no es que sean independientes en rigor (si tal 
fueran, el control de los limites corresponderia al juez contencioso-administrativo); sino que precisamente 
son reglamentos frecuentemente habilitados en blanco (de modo que el control relevante es el de 
constitucionalidad sobre la clausula de habilitaciôn, o bien -he aqui la importancia de la intermediaciôn 
del Gobierno- sobre la remisiôn normativa reglamentaria). Sobre estos aspectos se trata en los siguientes 
apartados.
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§ Finalmente, es de tener en cuenta que este punto de vista es 
el que se dice existente en algunos paises de nuestro entorno, 
cuando reconocen reglamentos independientes.
En Alemania, "es unanime el reconocimiento al Banco Federal 
(Bundesbank) de un poder normativo, por ejemplo, sobre réservas 
minimas, que no dériva de las previsiones del articulo 80 GG (que 
sôlo prevé la autorizaciôn para dictar reglamentos jundicos a los 
Gobiernos centrales y de los Lander), sino de la necesidad de 
garantizar ei ejercicio de una funciôn (ia supervisiôn bancaria), de 
acuerdo con la Constituciôn". Se anade que, bajo la denominaciôn 
reglamentos administrativos (Verwaitungsvorschriften), se 
comprende en ese pais "no sôlo las meras instrucciones para hacer 
posible la ejecuciôn de las leyes sino también normas con efectos 
juridicos ad extra. Desde la fundamental investigaciôn de Ossenbühl 
al respecto, no cabe duda de que en ciertas materias (por ejemplo, 
subvenciones o normas técnicas) estas instrucciones administrativas 
afectan directamente a las pretensiones de los particulares, 
reduciendo la discrecionalidad administrativa", cuestiôn sobre la que 
se volvera después.
También en los Derechos francés e italiano se apoya la 
existencia de reglamentos independientes, si bien sobre bases menos 
convincentes, o al menos de menor interés a nuestros efectos: bien 
en el caso de Francia, porque la expresa construcciôn constitucional 
del reglamento autônomo -que en rigor es diferente- ha perdido 
buena parte, si no toda, su vigencia a partir de la Decisôn del Consejo 
Constitucional de 30 de ju lio  de 1982, n° 82-143 DC (Loi su r les p rix  
e t les revenus) y de la relativizaciôn de la tajante distinciôn entre Iey 
y reglamento (cf. supra Capitulo I, apartado V I); bien porque la 
admisiôn en el caso de Italia ha partido, bajo supuestos 
determinados, de la propia decisiôn del legislador (Ley 400, de 23 de 
agosto de 1988)^^°.
B. Centralidad del legislador: limites materiales de las remisiones
normativas
§ En este punto, el razonamiento vuelve de algün modo al 
comienzo o al menos echa la vista atras, como ya se adelantô. 
Admitiendo que hay poderes reglamentarios de acuerdo con la Iey, se
Vid. sobre todo ello Bano Leôn, ibidem, pp. 189-190.
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torn a esencial la cuestiôn de preguntar de nuevo por el significado de 
ésta: (ipuede -en estos térm inos- el legislador autorizar en blanco al 
reglamento? De no ser asi, tal y como se intuye, dcuales son los 
lim ites materiales de las remisiones normativas?
§ La cuestiôn, también se avanzô, se la formula antes y en 
térm inos mas abstractos la doctrina constitucional. Preocupa a ésta la 
posiciôn "nueva" de la Iey en el constitucionalismo y también, si lo 
hubiera, el nuevo sentido del principio de legalidad.
En diverses trabajos sobre el particular, Rubio Llorente plantea 
la cuestiôn en términos amplios^^\ Es, sin duda, en "Rango de Iey, 
fuerza de Iey, valor de Iey" (1983), donde se entra en abierta colisiôn 
con un concepto formai de la Iey a la antigua usanza -como 
expresiôn de la voluntad general-, el cual se daba "a partir de unos 
supuestos constitucionales que ya no existen, de los que derivaban 
también unas consecuencias que no se producen ya" tras el 
destronamiento de la Iey (pp. 289-290). La insuficiencia de este 
criterio es también manifiesta para resolver el problema de le reserva 
de Iey. Tras el recuerdo del origen histôrico de este ultimo principio, 
que aportaba una "soluciôn elegante" al problema Ley-Reglamento, la 
concepciôn duaiista fue considerada inaceptable alli donde volviô a 
surg ir la idea de soberania del pueblo (Carré de Malberg). Con todo, 
"esta condenaciôn genérica de la concepciôn duaiista de la Iey y de la 
nociôn misma de reserva de Iey excede, sin embargo, de los limites 
de lo lôgicamente posible e incurre en el error opuesto al que, 
generalmente, se reprocha al constitucionalismo aieman del Segundo 
Im perio (...) [Este rechazo] ignora lo que hay de universal y  abstracto 
( . ..)  en la necesidad de acotar el ànnbito m aterial reservado a la Iey y 
sustraido, por tanto, incluso frente a la voluntad del legislador, a la 
potestad reglamentaria" (pp. 291-291).
La necesaria reintroducciôn de un concepto material de Iey 
puede partir, decia Rubio, de las très Imeas apuntadas por 
Bôckenfôrde: la democràtica (deben quedar reservadas a la
representaciôn popular las decisiones politicas esenciales, las que 
trazan las directrices bàsicas del orden social), la del Estado de 
Derecho (que parte de atribuir al legislador "la competencia exclusiva 
para regular todos los àmbitos de libertad conectados con los
Se citan todos ellos reimidos por el autor en su trabajo La forma del poder. Estudios sobre la 
Constituciôn, CEC, Madrid, 2® ed. 1997, pp. 251 ss; y siguiendo su colocaciôn sistematica en dicha obra, 
lo que facilita ademâs la apreciaciôn de los matices que van introduciéndose.
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derechos fundamentales") y la del procedimiento legislativo (como 
aquél que garantiza la creaciôn de Derecho mediante su elaboraciôn, 
en un sistema democrâtico, en el Parlamento "a través de la 
discusiôn y de la negociaciôn entre las distintas fuerzas politicas y en 
presencia constante de la opiniôn pùblica") [p. 294].
La tesis encontrô la oposiciôn, como ya se ha dicho, de I. De 
Otto y a ello se debe la respuesta mas acabada en "El principio de 
legalidad" (1993). Éste no cabe entenderlo sôlo en el sentido mas 
amplio del principio de juridicidad, de modo que se daria una 
redundancia en el articulo 9, apartados 1 y 3, de la Constituciôn. Si 
asi se hace, "al excluirse del texto constitucional el principio de 
legalidad en su interpretaciôn mas obvia [como afirma De O tto], se 
da por supuesta la existencia de un ambito de actuaciôn estatal al 
margen de la Ley 'form ai'. Todo se hace reposer en el principio 
democrâtico, pero éste, si bien «impone (en la relaciôn entre Ley y 
Reglamento) unas exigencias basicas en favor de la Ley: la existencia 
de reserva de Ley y la supremacia... fuera de esos minimos deja 
indefinida una amplia zona de relaciones»" (p. 306, con cita literal de 
De Otto). Y ello no puede suceder a ju icio de Rubio Llorente, pues en 
el articulo 97 de la Constituciôn la potestad reglamentaria y, mas 
ampliamente, la potestad del Gobierno de actuar [funciôn ejecutiva] 
"de acuerdo con la Constituciôn y las leyes" significa "sôlo en la 
medida en que una y otras (pero no sôlo aquélia) le permiten 
hacerlo".
A su vez, el entendimiento de este ùltimo como sujeciôn piena 
a la Iey, no queda satisfecho hoy con simples clausulas de habilitaciôn 
en blanco por parte del legislador, sino que requiere de la conjunciôn 
"principio de legalidad y reserva de Iey". (pp. 312-313). Una ultima e 
importante precisiôn gira sobre cuales han de ser, entonces, las 
materias de la Iey, no sôlo alli donde exista reserva, sino también 
cuando se régulé una materia que restrinja de uno u otro modo la 
libertad, o la propiedad, o bien imponga cargas econômicas o dé 
lugar -p o r decirlo en una palabra- en su ejecuciôn a actos de 
gravamen de la Administraciôn (pp. 316-318, haciendo el importante 
distingo sobre su control jurisdiccional: si no hay reserva, ei 
reglamento sera ilegal, "pero dificilmente podra invalidarse la Ley 
misma por no haber procedido a regular una materia que la 
Constituciôn no le obliga a regular"). Asi: "El principio de legalidad 
exige que sea la Ley, no el reglamento, la fuente de las normas que
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imponen a los ciudadanos cualquier género de obligaciones y cargas, 
la que créa los derechos de prestacion que no se incluyen entre los 
derechos fundamentales y de manera mas laxa e inconcreta, que 
trace las grandes Imeas de la actividad subvencional y, mas en 
general, de la actividad de fomento. El ambito necesario de la Ley no 
abarca toda la creaciôn de Derecho escrito, pero no se reduce en 
modo alguno al conjunto de las réservas concretas que la 
Constituciôn establece y por eso no cabe sostener que lo unico que el 
legislador ha de hacer es dictar respecto de ellas 'algo que merezca el 
nombre de regulaciôn' (De Otto, Sistema de fuentes, cit., p. 167) [...] 
A diferencia de lo que ocurre en el caso de las materias reservadas, 
sin embargo, el contenido mmimo de esta regulaciôn no puede ser 
deducido del ambito material que la Constituciôn garantiza; sôlo cabe 
determ inarlo por referencia a la 'estructura ' propia de ia Ley (...)", 
esto es, a su generaiidad y abstracciôn (cf. pp. 321-322).
§ A la vista de todo lo anterior, cabe decir que el legislador 
ocupa, también en ei ambito adm inistrativo econômico en el que se 
mueve este trabajo, una posiciôn que puede calificarse de central, si 
no ya de suprema por quedar sometido a la Constituciôn. Esta idea 
de centralidad del legislador es pro pu esta por S a n t a m a r ia  Pa s t o r , en 
el marco de la existencia de un sistema normativo que ha visto entrar 
en crisis todos sus caractères clasicos, entendiendo por taies: la 
estatalidad, la generaiidad y permanencia, su unidad formai 
(diversificaciôn de los centros de producciôn normativa), la 
unilateralidad e imperatividad en el modo de normaciôn y, en fin, su 
mismo carâcter lingüistico proposicional-prescriptivo^^^. Esta 
concepciôn del ordenamiento como "compiejo de elementos 
interactivos que forman una totalidad articulada, dinamica, 
autorregulada, abierta y plural"^^^ ciertamente parece reclamar una 
recuperaciôn de la posiciôn de la Iey en el moderno Estado 
regulador^ '^ .^
Cf. S an tam aria  P as to r, J. A., Principios de Derecho Administrativo General, lustel, 
Madrid, vol. I, ’2004, pp. 146-152.
Ibidem, pp. 172-173.
Tal es el titulo del trabajo de M a la r et  l Ga r c ia , E., “Regulaciôn econômica; su 
instrumentaciôn normativa (el lugar de la ley en el Estado regulador, la experiencia reciente espanola)”, 
Derecho Privado y  Constituciôn, n° 17 (enero-diciembre 2003), pp. 327-360. A lli se trata, sobre todo, de 
la especifica forma de legislar a través de normas con rango de ley (Decretos-leyes, en particular) y de las 
leyes de acompanamiento. Una conclusiôn general es la relativa a que “[l]a eclosiôn de una nueva funciôn 
estatal, la regulaciôn, se produce en paralelo a una flexibilizaciôn del principio de legalidad. De un
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Esta redefinidôn, por lo que ahora interesa, puede partir en el 
marco del principio de legalidad, tal y como ha sido descrito, del 
control de las clausulas de remisiôn normativa cuando estas se 
contengan en normas de rango legal.
§ Ante todo, digamos que este problema trasiuce en el fondo 
una cuestiôn politica, y no de mera decisiôn neutral, técnica o previa 
sobre qué se considéra esencial y cuales otros puntos merecen, por el 
contrario, la calificaciôn de accidentales (correspondiendo los 
primeros al legislador y unicamente los segundos al reglamento). 
Bano Leôn lo ha dicho de forma lapidaria al tra tar de lo que llama el 
fundamento constitucional de la reserva parlamentaria: "La definiciôn 
en cada caso del modo en que el reglamento compléta la Iey no es ni 
puede ser nunca una decisiôn exclusivamente teôrica, es una decisiôn 
politica cuya bondad o desacierto, para tener relevancia 
constitucional, requiere la ausencia de cualquier justificaciôn material 
en la remisiôn o la concurrencia de valores constitucionales que 
podrian ponerse en riesgo si se permitiera una excesiva libertad a la 
Administraciôn"^^®.
Sentado lo cual, se impone un analisis critico de las diversas 
teorias en las que ha tratado de basa rse esta limitaciôn del 
legislativo. Haciendo abstracciôn de las nociones sobre "esencialidad" 
que se derivaron en la doctrina aiemana a partir del articulo 80 de la 
Ley Fundamental de Bonn -pues es claro que no existe en nuestro 
Derecho un precepto que oblique a una disquisiciôn sim ilar-, las 
corrientes fundamentales vuelven de algun modo a las Imeas ya 
apuntadas por Bôckenfôrde.
La consideraciôn del Parlamento democrâtico como "ôrgano 
auténticamente democrâtico frente al poder Ejecutivo" vale poco hoy 
enunciada de forma tan simple, pues el Gobierno también cuenta con 
esa legitimidad y, sobre todo, la visiôn rea lista de la separaciôn de 
poderes hace que Gobierno y mayoria parlamentaria formen una linea 
de tensiôn, frente a otra representada por la oposiciôn (sin perder de 
vista el juego de las minonas). La previsibilidad y solemnidad de las 
leyes, como una apelaciôn a los valores de certeza y seguridad
principio de legalidad que debe ser entendido en su acepciôn de primacia del legislador en cuanto garantia 
de un procedimiento transparente de elaboraciôn del derecho” (p. 360).
Bano Leôn, Los limites constitucionales de la potestad reglamentaria, cit., p. 100.
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jundica, frente a las disposiciones reglamentarias, tampoco resumen 
hoy el punto crucial: salvaguardadas las exigencias minimas de 
publicidad por estas ultimas, la crisis de la generaiidad y permanencia 
afecta tanto a las normas de rango legal como a las inferiores, con la 
Clara agravante de que la protecciôn jurisdiccional es mas asequible 
para las normas infralegales.
Gran parte de las construcciones, si no todas ellas con matices 
y énfasis distintos, apuntan a la especial naturaleza del procedimiento 
parlamentario. Habiéndose citado antes a Rubio, nôtese que De Otto 
-aun partiendo en teoria de una concepciôn netamente distinta sobre 
la delimitaciôn por réservas- hace cumplir a estas la misma funciôn: 
"La reserva de Iey impide que eso ocurra [que el Gobierno pueda 
conseguir habilitaciôn, de "su" mayoria parlamentaria, para regular 
cualquier materia por via reglamentaria] en las materias que son su 
objeto, y al obligar a que se las someta a la discusiôn pùblica 
parlamentaria presta a la normativa résultante un plus de legitimidad 
y garantiza para ella el pluralisme democrâtico, al dar a la oposiciôn 
la posibilidad de exponer sus puntos de vista y movilizar a la opiniôn 
pùblica en un procedimiento legislativo que se asienta sobre la 
publicidad, la contradicciôn y el debate. Por el contrario, la 
elaboraciôn de las normas por el Gobierno carece de esa publicidad y 
debate, tiene lugar en el interior de la Administraciôn sin un 
procedimiento encauzado al debate pùblico y a la contraposiciôn de 
opiniones politicas, sin mâs requisite que ia audiencia a los 
ciudadanos afectados (articulo 105 [CE])"^^®.
Un paso mâs, que se sitùa segùn nos parece en una ôptica 
ligeramente diferente, es el que da Bano Leôn, autor que parte de 
una aceptaciôn de todo cuanto se acaba de decir sobre el "hecho de 
que el procedimiento parlamentario brinda un procedimiento en el 
que la producciôn de normas juridicas se sucede con la intervenciôn, 
aunque sea contradictoria, de la oposiciôn y en un espacio de tiempo 
que permite una mayor transparencia del proceso de elaboraciôn 
hacia el conjunto de los ciudadanos". Todo ello -d ice- deja en pie una 
"ù ltim a cuestiôn; me parece fundamental afirm ar que en muchos 
supuestos puede estar justificado que el Reglamento incorpore una 
regulaciôn realmente sustantiva o principal de la materia sin que por 
ello padezca la reserva de Iey. En esas ocasiones, la Constituciôn
726 D e O t to ,  L, Derecho constitucional Sistema de fuentes, cit., p. 153.
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exige al iegisiador 7L/st/77car razonablemente la remisiôn, o lo que es 
lo mismo, mostrar que el Reglamento es un instrumento mas 
apropiado que la ley para regular esa materia [...] Lo que importa es 
que el legislador (y esto quiere decir la mayoria y la oposiciôn 
parlamentaria) tenga ocasiôn de pronunciarse sobre los aspectos 
esenciales de la ley [...] Que no quede abierta incondicionalmente al 
reglamento la regulaciôn sustantiva, salvo cuando exista una 
justificaciôn materia! suficiente [...] La cuestion, en suma, no es 
distinguir entre lo esencial y lo accidentai dentro de la réserva de ley, 
sino indagar si ia remisiôn es idônea"^^^.
Ùnicamente, para term inar con el problema de los fundamentos 
y pasar al analisis de las remisiones, nos parece oportuno apuntar 
que una construcciôn de este tipo esta en clara conexiôn con una 
teona de la legitimidad material, como la que se describio en el 
Capitulo IX a propôsito de la que concurre en la actividad de las 
Administraciones independientes. Martin K r ie l e  en su Introducciôn a 
ia Teona dei Estado ha subrayado que "solo a partir de la 
comprensiôn de las razones en que se basa una ley, puede esta ser 
interpretada y desarrollada, pueden llenarse las lagunas y proponerse 
nue vos proyectos de ley, etc. Pero también ei Estado en su totaiidad 
y  sus institudones constitudonaies sôio pueden ser comprendidos si 
se conocen ias razones en que se basan. Se los puede criticar y 
reforzar, si se conocen estas razones"^^®.
§ Ya desde la perspectiva mas concreta de la configuracion 
legal de las remisiones normativas^^^, se ha de hacer notar en primer 
térm ino que, una vez mas, resultan de utilidad algunas aportaciones 
teôricamente solo concebidas para el funcionamiento del sistema de 
réservas. Nos referimos a la distincion de I. De Otto entre réservas
™ Cf. Bano LEÔN, J. M*, L os limites constitucionales de la potestad reglamentaria, cit., pp. 96- 
101 (cursivas nuestras).
K r ie l e , M ., Introducciôn a la Teoria del Estado. Fundamentos histôricos de la legitimidad 
del Estado constitucional democràtico, trad. Eugenio Bulygin ed. Depalma, Buenos Aires 1980, p. 39.
Haciendo abstraccion de las teorias que sitùan a estas como especie de un género, que 
incluiria las deslegalizaciones y las delegaciones legislativas. Aun cuando un planteamiento de este tipo 
puede dar lugar a criticas (De Otto las compendiaba diciendo que agrupar estos très fenômenos, aunque 
solo sea a efectos de estudio y marcando sus diferencias, como una alteraciôn de las relaciones ley- 
reglamento “carece de fundamento en el derecho constitucional vigente”: cf. Sistema de fuentes, cit., p. 
238), lo cierto es que su utilidad puede seguir apreciândose de facto cf. por ejemplo la Memoria del 
Consejo de Estado de 1990, y los cinco primeros apartados de las observaciones y sugerencias, que tratan 
-con un enfoque general y de carâcter marcadamente prâctico- sobre la delimitaciôn de la potestad 
reglamentaria y los muy diversos limites que imponen la delegaciôn legislativa, la deslegalizaciôn y la 
potestad reglamentaria habilitada por remisiôn normativa.
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horizontales y verticales. Esta categorizacion, que desplaza desde los 
postulados del autor a la tradicional entre réservas absolutas y 
relativas^^°, permite explicar la posibilidad de reglamentos en 
materias sujetas a réserva. Su comprensiôn parte de la aguda 
observaciôn de que la réserva no tiene por objetos materias, sino su 
tratam iento  jundico o disciplina normativa; asi, dice el autor, "las 
normas que afectan al sector de la realidad o pertenecen al sector del 
ordenamiento de que se trate, por ejemplo al llamado estatuto de los 
funcionarios".
Cuando lo que se réserva es un entero sector de una materia, 
dando lugar a una distribuciôn que podria llamarse horizontal, no hay 
problema. Asi sucede al réservar la Constituciôn ia iibre eiecciôn de la 
profesiôn u oficio o ia reguiaciôn dei ejercicio de las profesiones 
tituladas (arts. 35 y 36 CE), reservandose a la ley en el primer caso 
el punto concrete que senala el constituyente y en el segundo el 
régimen en su conjunto. En cambio, en muchos otros supuestos -  
entre ellos, el de la definiciôn de la iegisiaciôn vigente cuando referida 
a faltas o a sanciones administrativas (art. 25.1 CE)- existe "un 
criterio vertical, de modo que las normas basicas o de principio deben 
tener rango legal y se permite al reglamento una normativa 
complementaria o de desarrollo". En estos casos, la falta de precision 
terminolôgica de la Constituciôn "no impide que caso por casos se 
identifique el efectivo a lean ce de la réserva median te un anaiisis de ia 
funciôn que ésta pueda cumpiir y de ias pecuiiaridades propias dei 
objeto"^^^.
Eso explica, en fin, que para este autor en muchos casos no 
sean inutiles las clausulas de remisiôn normativa, pues "cumplen una
En efecto, con la lôgica que caracteriza toda su construcciôn. De Otto sienta que “la idea 
misma de una réserva relativa -degradable mediante deslegalizaciôn o remisiôn- es constitucionalmente 
inadmisible. La réserva no puede ser en ningun caso relativa o elâstica, porque no esta a disposiciôn del 
legislador, y califîcar de relativa una réserva es tanto como decir que, si bien las normas tendrian que 
ostentar rango de ley, el legislador puede permitir que sea otro distinto. De ningùn modo puede ser asi: si 
la remisiôn al reglamento es licita, sôlo puede deberse a que el sector de la disciplina normativa que va a 
regularse reglamentariamente no esta sujeto a réserva” (cf. Sistema de fuentes, cit., p. 232).
Lo que résulta inatacable desde esas bases, puede explicarse sin embargo si se ven las cosas de 
otro modo. De Otto admite -como lo veremos seguidamente en el texto- que, incluso en el âmbito de la 
réserva, puede colaborar el reglamento: puede hacerlo en ciertos sectores de la materia, e incluso, aunque 
no sea posible hacer ese coite tajante, si colabora dentro de una predeterminaciôn legal bâsica que no esté 
hecha segün sectores (lo que llama réserva vertical). Pero entonces, insistimos, no se ve la diferencia en la 
prâctica entre su posiciôn y la de quienes conceden que la réserva puede relativizarse a veces. Nos parece 
que se esta hablando, en los dos casos, de lo mismo.
Ibidem., pp. 230-231 (cursiva nuestra).
625
funciôn de complemento de los limites a que esta sujeto el 
reglamento por la jerarquia normativa, pues sirven para acotar mas 
cuidadosamente el espacio que queda libre tras la regulaciôn que la 
ley contiene (...) Esta posibilidad de utilizer las clausulas de remisiôn 
para orienter expresamente la regulaciôn ulterior tiene especial 
importancia cuando hay una reserve de ley construida sobre la 
distinciôn entre una normativa basica, que sera legal, y otra 
complementaria, abierta al reglamento (...) De ahi dériva la 
relevancia de estas clausulas de remisiôn y su posibilidad de 
enjuiciamiento por el Tribunal Constitucional, pues las remisiones 
se ran inconstitucionales cuando con elles se venge a a Itéra r la 
reserve confiriendo una habilitaciôn en blanco o permitiendo cualquier 
regulaciôn que por imperativo constitucional esté excluida de la 
potestad réglementaria''^^^.
§ Unas ultimes precisiones se imponen partiendo de la 
consideraciôn del principio de legalidad, justam ente en uno de los 
ambitos que acaba de mencionarse, el del Derecho Administrativo  
sancionador. En la obra de N ie t o  del mismo titulo^^^ se hace un 
pénétrante analisis tanto de la reserve legal como del principio de 
legalidad en este campo, del que cabe entresacar algunas 
conclusiones relatives al tenor de las remisiones normatives.
Arranca el autor de la formaciôn del principio de legalidad y de 
su deterioro actuel en esta materia, de modo que, tras la agregaciôn 
paulatina de sus elementos esenciales (tipificaciôn en norme previa; 
lex certa en el sentido de précisa; requisite de norme con rango de 
ley) ha ido viendo también su posterior arrumbamiento: sustituciôn 
por el principio de (mere) antijuridicidad en norme de cualquier 
rango, tipificaciôn indirecte o por remisiôn, hasta el extremo de 
prescindir de la reserve legal lisa y llanamente y sustituirla por la 
exigencia de simple cobertura legal^^'^.
El diagnôstico se complice cuando se trata de la reserve legal 
para el ejercicio de la potestad sancionadora. Ademas de recorder el 
sentido tradicional y el sentido moderno de la figura -consistiendo 
este ultimo, no ya en que "el Parlamento 'pueda' decidir sobre las
Ibidem, pp. 236-237.
Cf. N ieto  Ga r c Ia , A., Derecho Administrativo sancionador, que citamos por la 4® ediciôn 
totalmente reformada, Civitas, Madrid, 2005.
Ibidem, pp, 201-206.
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cuestiones reservadas bien sea di recta mente (...) bien sea 
indirectamente (...) sino que tiene el 'deber' de hacerlo, pues no 
puede esquivar el mandate constitucional" y mas alia en la exigencia 
del procedimiento parlementario, que puede rem itir al reglamento 
cuando exista causa objetiva que lo justifique^^^-, se pregun ta por las 
distintas formas de aparecer en la practice la colaboracion 
reglamentaria.
Ésta tiene, en primer lugar, sus lim ites que podemos llamar 
inmanentes, los que se traspasarian mediante habilitaciones en 
bianco o remisiones insuficientes: "[n ]o  se respeta, pues, el principio 
de reserve legal si el legislador se contenta con abrir el peso a la 
regulaciôn reglamentaria sin anadir precisiôn alguna: lo que, en rigor, 
no seria una remisiôn en sentido propio sino una mere habilitaciôn 
para producir un Reglamento. Esto seria bastante, desde luego, si la 
instituciôn se encontrara inserta exclusivamente en el marco del 
principio democratico; pero ya sabemos que actualmente este esta 
superado y que la funcionalidad de aquélla es muy otra. El mandato 
constitucional es hoy, por tanto, mucho mas amplio y exige una 
regulaciôn positiva por parte del legislador, del que no puede librarse 
tan facilmente a través de una remisiôn puramente formai. Por ello 
mismo, una habilitaciôn en blanco équivale a una falta de 
habilitaciôn, tal como advierte con precisiôn y contundencia la STC 
42/1987, de 7 de abril
El analisis se hace aùn mas fino cuando se estudia el 
llamamiento a la colaboraciôn reglamentaria, a través de dos figuras 
distintas conectadas con la réserva legal: la habilitaciôn y la genuina 
remisiôn normativa. Dentro de la réserva, la ley debe, primero, 
autorizar el dictado del reglamento o habilitar su presencia, abri rie la 
puerta y ha de establecer, a continuaciôn, unos criterios minimos 
vinculantes para el reglamento posterior (remisiôn normativa). Es 
mas : ''una iey sancionadora escrupuiosa habna de utiiizar ia siguiente 
form ula: primero expi ica na su propia incompietad justificando ia 
iiamada a ia colaboraciôn reglamentaria; iuego, habiiitana de forma 
expresa un futuro reglamento (...) / ,  en fin, estabiecerfa ias pautas o
Cf. ibidem, pp. 258-260. 
Ibidem, p.267.
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criterios a ios que habrfa de sujetarse ia posterior regiamentaciôn, 
remitiéndose con estas condiciones a su contenido"^^^.
Respecto a las habilitaciones genéricas en clausulas de estilo 
hay que decir que "este tipo de habilitaciones sin precision alguna de 
contenido carecen de eficacia y responden a una practica inercial 
importante quizas en su dia, pero que hoy carece de sentido dentrc 
del sistema vigente. Porque una de dos: o se refieren a materias ne 
reservadas a Iey o a materias reservadas". Si lo primero, la clausulc 
es innecesaria porque la Constituciôn reconoce al Gobierno le 
potestad reglamentaria, de modo que, "cualquiera que sea la posiciôr 
doctrinal que se adopte, autoriza di recta mente al Gobierno paré 
reglamentar, al menos y en todo caso, cualquier materia que no esté 
reserved a a la Iey y no afecte a los derechos y libertades pùblicas de 
los individuos. Y si se refie ren, por el contrario, a materias reservdas 
la clausula es invalida" por falta de concreciôn. En consecuencia 
estas habilitaciones "no tienen, por tanto, eficacia habituai pare 
reglamentar. Pero es que, aunque la tuvieran, no serian suficientes 
para establecer una remisiôn normativa valida, dado que con ella ne 
se cumplen las exigencias constitucionales de concreciôn de los 
elementos esenciales que han de servir de pauta para el desarrollc 
reglamentario"^^®.
Ibidem, pp. 273-274 (cursiva original). El reverse o presupuesto de la figura desde el punto dt 
vista del Legislative -las llamadas leyes en blanco o de remisiôn- no son en puridad ‘cheques en blanco’ 
aclara Nieto, “que el Ejecutivo puede llenar a su gusto, sino una ley incompleta (por su contenido) o unt 
ley de remisiôn (por su funciôn) que, consciente de sus carencias, encomienda efectivamente a] 
Reglamento la tarea de completarlas, aunque cuidândose de indicarle cômo” {ibidem, pp. 265-266. 
cursiva en el original).
Cf. ibidem, p. 275. La tacha de invalidez afecta, pues, a las habilitaciones genéricas ec 
materia administrativa sancionadora porque la Constituciôn exige aqui una serie de elementos esenciales 
que ha de cubrir al menos la remisiôn normativa. Puera de la réserva, estas clausulas se revelan en general 
inefîcaces (y en ese sentido, innecesarias), pero habra que atender a la materia concreta y a las exigencias 
constitucionales porque éstas, entre otros extremos y como apunta el autor, podrân afectar a “derechos y 
libertades pùblicas de los individuos”. Y aqui se recobraria la exigencia de auténticas remisiones 
normativas orientadoras del contenido, para su validez. Lo que conecta con un entendimiento amplio de! 
principio de legalidad en nuestro Derecho.
Eso explica también que NiETO cite en este extremo a Rebollo  PuiG, M . (“Juridicidad, legalidad 
y réserva de ley como limites a la potestad reglamentaria del Gobierno”, RAP n° 12, mayo-agosto 1991, 
pp. 125 ss.), pues en efecto este autor -aunque diferencia categôricamente ambas instituciones: principio 
de legalidad y réserva-, concede que “la interpretaciôn extendida y hoy consagrada por el Tribunal 
Constitucional aproxima, en parte, las consecuencias del principio de legalidad y de la réserva de Ley 
sobre los Reglamentos. Como desarrollaremos inmediatamente, tal interpretaciôn de la réserva lleva al 
siguiente régimen de los Reglamentos: admisiôn de los que se producen en las materias reservadas (...) 
siempre que exista en una Ley previa una habilitaciôn normativa especifica (...) y una regulaciôn material 
que el Reglamento desarrolle dentro de estrictos limites” (p. 129).
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Finalmente, hay que notar que ambas normas, la remitente y la 
remitida, integran un solo bloque normative. Por ello, si la remisiôn 
supone que la Iey puede renunciar a regular exhaustivamente la 
materia, no puede significar una renuncia en absolute: algo tiene que 
regular, formando el reglamento su complemento normative. Por lo 
demas, el defecto en la regulaciôn material -e l déficit de ordenaciôn; 
en el caso del Derecho administrativo sancionador, el déficit de 
tipificaciôn- puede imputarse a la norma legal o a la reglamentaria. 
En el primer caso, se trataria de la hipotética inconstitucionalidad de 
la Iey; en el segundo, hay que plantearse si el reglamento es valido 
por contar con cobertura jundica, o invalide si infringe el principio de 
réserva de Iey (en este ultimo supuesto, abriendo el control de los 
tribunales contencioso-administrativos: el supuesto reproduce el 
problema que dio lugar a las distintas soluciones de la STC 60/2000, 
de 2 de marzo, y del voto particular de uno de los magistrados)^^^.
G. Posiciones del Gobierno y de la Administraciôn (disposiciones 
administrativas; instrucciones y ôrdenes de servicio); papel del juez e 
incidencia del Derecho de la Union Europea
§ Uno de los argumentos tradicionalmente empleados para 
rechazar la colaboraciôn reglamentaria dentro de la réserva -a  
fortiori, para vedar la admisiôn de reglamentos independientes- es el 
relative a la protecciôn jurisdiccional de los ciudadanos. Ya se hizo 
notar que Ba n g  L e ô n  se opuso de forma realista a la invocaciôn de 
este principio, pues parece claro que es mas sencillo obtener la tutela 
frente a las disposiciones administrativas que frente a las leyes, cuyo 
control requerina en general del planteamiento por el juez de la 
cuestiôn de inconstitucionalidad.
Desde el punto de vista de la normalidad institucional, cabe 
preg un tarse por la eventual utilidad de la intermediaciôn de las 
normas reglamentarias de grado superior (real decreto, orden 
m inisterial), lo que nos pondra en camino de estudiar el sentido de la 
Iiamada "doble habilitaciôn o habilitaciôn concurrente" cuando se 
trata de los productos normativos de las Administraciones 
independientes.
739 Cf. N i e t o  G a r c ia ,  A., Derecho Administrativo sancionador, cit., pp. 276-277.
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§ En una perspectiva todavia general, es claro que el juez 
puede contrôler, y contrôla de hecho, la eventual ilegalidad de las 
remisiones reglamentarias.
Tan frecuentes como las declaraciones de inconstitucionalidad 
de las clausulas de autorizaciôn légales en blanco (SSTC 83/1984 y 
99/1987, de 11 de junio y muchas otras) son las declaraciones de 
ilegalidad de los reglamentos "excesivamente" habilitados, pues -  
como explica de nuevo N ie t o -  "si recordamos ahora que las clausulas 
de habilitaciôn y de remisiôn son el puente que enlaza la Iey y el 
reglamento, facil es comprender que dicho puente puede ser 
examinado desde las dos orillas. Cuando el Tribunal Constitucional 
esta revisando una Iey, extiende su control a estas clausulas, en 
cuanto que forman parte de la Iey revisada y puede declarer su 
nulidad por inconstitucionalidad. Pero las mismas clausulas también 
pueden ser examinadas desde la orilla opuesta, desde el reglamento. 
Cuando el Tribunal contencioso-administrativo esta revisando un 
reglamento, debe comprobar si cuenta con la habilitaciôn y remisiôn 
suficientes y si esto no es asf, deciararà ia nuiidad de ia norma 
regiamentaria po r vicio o insuficiencia de taies ciàusuias, a las que no 
podra, sin embargo, anular por form er parte de un texto legal, que 
para el Tribunal contencioso-administrativo es inaccesible" (mas bien 
podna decirse, por eso, que la declaraciôn de ilegalidad vendra por el 
vicio 0 exceso del reglamento: no por el d efecto de la ley)^"^°.
Es mas, cuando la remisiôn es de un reglamento en favor de 
otro -com o no es infrecuente, y mucho menos en materia de 
reglamentaciôn por Administraciones independientes-, aqui la 
jurisdicciôn contencioso-administrativa tiene competencia plena, 
actùa por asi decir desde las dos orillas: "puede declarer la nulidad de 
taies clausulas [las autorizantes] al tiempo que la del Reglamento 
inferior dictado a su amparo": vid. los propios ejemplos que ofrece el 
autor citado: SSTS de 8 de noviembre de 1988 (anulaciôn de Orden 
Ministerial que carece de apoyo en la habilitaciôn del Decreto previo) 
o las referencias a este control de los Tribunales ordinarios sobre las 
segundas remisiones reglamentarias en las SSTC 178/1989, de 2 de 
noviembre y 50/2003, de 17 de marzo^"^\
Ibidem, p. 269 (cursiva nuestra, para explicar la precision que se hace en el texto).
741 Ibidem, pp. 269 y 279. 
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En fin, todavia en el excelente banco de pruebas del Derecho 
administrativo sancionador, N ie t o  ha advertido por ultimo que los 
vicios de remisiôn -en  particular, de aquellas remisiones que se 
refieren a la tipificaciôn o al grado de precisiôn tipificante de las 
infracciones- pueden ser, entre otros muchos, de dos clases que nos 
interesa destacar ahora. De un lado, la remisiôn a una circular 
meramente aplicativa que no haya sido objeto de publicidad (STS de 
17 de noviembre de 1992, que declarô la ilegalidad de la circular que 
se encargô de normalizar el contenido de un libro contable, cuya 
llevanza venia impuesta por real decreto, el cual tipificaba en general 
el incumplimiento de esta obligaciôn remitiendo a aquélla). De otro, 
se ha extendido sobre la practica legislativa de tipificaciôn indirecta o 
residual, por remisiôn en algunos casos a circulares del Banco de 
Espaha e incluso a normas técnicas de auditona [articules 1.5 y 5.1.f) 
LDIEC y articule 16.4.a) de la Ley de Auditona de Cuentas, en su 
redacciôn por Ley 12/2010, de 30 de junio]^"^^.
§ Si se observa la cuestiôn desde el punto de vista de la 
Administraciôn y no ya del Gobierno, se ha de trata r brevemente de 
las disposiciones administrativas, esto es de las circulares que 
aprueba la Administraciôn, hoy conectadas a la figura de las 
instrucciones y ôrdenes de servicio del articulo 21 LRJAP, para 
distinguirlas de las normas de las Administraciones independientes^"^^.
Cf. ibidem, pp. 306 y 319 (los ejemplos se refieren, por lo demis, a dos realidades cuya 
distinciôn importa mucho en este trabajo y que se hara seguidamente: circulares aplicativas de la 
Administraciôn, en el primer caso; auténtica potestad reglamentaria conferida a aun ente dotado de 
autonomia -por lo que se référé al Banco de Espana-, en el segundo). Ahora no nos extendemos mas en 
el punto relativo al contenido sancionador de estas reglas, sobre el que se volverâ al tratar de las materias 
sobre las que recaen los reglamentos de las Administraciones independientes [infra, apartado V.A.2.d) de 
este Capitulo].
Hay ya estudios sobre esta materia que ponen de relieve las diferencias entre las disposiciones 
administrativas (en ocasiones, con forma de circular) y la figura que ahora nos interesa: las normas, 
llamadas en ocasiones circulares y en otras instrucciones, de las Administraciones independientes. Nos 
referimos, en particular, a los trabajos de MOROTE Sa r r iÔN, J. V., Las circulares normativas de la 
Administraciôn Püblica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002 (en especial, pp. 63-71) y de M elero  ALONSO, 
E., Reglamentos y  disposiciones administrativas: anàlisis teôrico y  prâctico, Lex Nova, Valladolid, 2005.
En lineas générales, la ôptica de ambos trabajos es bien di versa: el primero hace un estudio 
general de las que podriamos llamar circulares internas -en especial, de las interpretativas y las reductoras 
de discrecionalidad- (separândolas asi de otras circulares, con efectos claramente ad extra, como las que 
son objeto de estudio aqui); en tanto que al segundo preocupa la ünica e indiscriminada aplicaciôn de la 
nociôn de reglamento, tanto para designar los reales decretos del Gobierno y las ôrdenes de los Ministros 
-a  éstos deberia reservarse, a su juicio, el nombre reglamento, significando cierta “réserva de direcciôn 
politica”-, como para nombrar todos los productos del vasto mundo de las disposiciones administrativas -  
emanadas tanto de las diversas Administraciones territoriales, como de los organismos pùblicos en el mas 
amplio sentido, tanto que llega a englobar aqui las circulares del Banco de Espana; también en este
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Ante todo, partiendo de que algunas de estas circulares tienen 
caracter auténticamente normative o vinculante^"^"^, suele verse come 
fundamento de estas circulares aplicativas una especie de "potestad 
inherente a la funciôn ejecutiva". Se basan, dice M o r o t e  S a r r io n , " e n  
la propia esencia del poder ejecutivo. Las Leyes y las demas normas 
del Ordenamiento han de ser aplicadas y ésta es la labor del segundc 
de los poderes del Estado. No se trata de un poder delegado por 
parte del legislador. El articulo 97 de la Constituciôn le atribuye al
segundo campo, como disposiciones administrativas dictadas con base en la jerarquia, llegarian £ 
incluirse las instrucciones y las ôrdenes de servicio.
La propia exposiciôn que sigue en el texto ira haciendo ver cuales son los matices aprovechablee 
de una y otra construcciôn, para el caso de los reglamentos de las Administraciones independientes tal ) 
como los consideramos. Por lo general, empleamos como sinônimos y sin mayor intento de precisiôr 
(circulares aplicativas o internas; circulares, instrucciones y ôrdenes de servicio; disposiciones 
administrativas; resoluciones de un ôrgano administrativo) todas las otras manifestaciones normativas de 
la Administraciôn que no son, ni reglamentos con rango de real decreto u orden ministerial, ni tampocc 
las circulares, instrucciones... que hemos venido considerando al objeto del présente estudio.
Que estas ultimas admitan un tratamiento separado y unitario como normas de las 
“Administraciones independientes”, es justamente la aspiraciôn de este trabajo segùn las diversas razones 
que se han ido dando y las que se veran. Ahora sôlo se trata de hacer una ultima distinciôn de figuras 
afines. Como ünica excepciôn -esto es, como realidad que en rigor responderia mis bien a los parâmetros 
de alguna de esas otras figuras afines (organisme pùblico al que la ley autoriza a dictar normas ad extra)- 
se encuentran las normas aprobadas por el Instituto de Contabilidad y Auditona de Cuentas. Que, e 
efectos de estudio, se incluya a sus productos junto a las normas de las Administraciones independientes 
lo que claramente no es, responde exclusivamente a razones materiales o, por asi decir, de integraciôn de 
bloques normativos; las reglas que de él emanan se insertan y no pocas veces condicionan las aprobadas 
por los restantes reguladores (éstos si, formando parte de las Administraciones independientes en el ùnicc 
sentido unitario hasta ahora en nuestro ordenamiento, el de la disposiciôn adicional décima de la 
LOF AGE). Sobre las razones de esta inclusiôn, y las que existen para excluir a otras entidades con cierta 
afinidad, vid. lo que se dice mas detalladamente en la Introducciôn.
E l tema es lo suficientemente complejo como para abordarlo en pocas lineas. Demos por 
sentado que, aunque la LRJAP habla hoy sôlo de instrucciones y  ôrdenes de servicio, “se han seguido 
dictando disposiciones de carâcter general interpretativas y  reductoras de la discrecionalidad que reciben 
el nombre de circulares y  muchas de las cuales han sido publicadas” (MOROTE Sa r r iÔN, Las circulares 
normativas de la Administraciôn Püblica, cit., p. 228).
Por lo que hace a su carâcter normative, hablamos en general de “internas” no porque se 
entiendan como no juridicas, ni por cuanto se basen en relaciones de especial sujeciôn ni en la potestad de 
auto-organizaciôn (porque, como nos consta, estas razones han sido desechadas por la propia 
Constituciôn, que para regular tales campos exige la intervenciôn, no ya de normas juridicas 
reglamentarias, sino de la ley con distintos grados de réserva). Sino que: 1°) son normativas porque, dice 
el citado autor, se integran en el sistema de fuentes -esto es, se han de tener en cuenta por el juez, en la 
linea de interpretaciôn que marcan- ya que reducen la discrecionalidad en un cierto sentido, el que ha sido 
apuntado por la propia Administraciôn (esta “reducciôn general de la discrecionalidad” es, para el autor, 
la base de lo normativo y por ello comün a reglamentos y circulares: “quien debe ejercitar una actividad 
muchas veces, puede proponerse siempre una norma, una disciplina, una régla que seguir”, dice citando a 
Romano: p. 191; a nuestro juicio, de ahi pueden derivar reglas, como también de los contratos, pero lo 
que justamente falta es la consideraciôn de fuente en el sentido de posiciôn estable determinada por un 
rango [a su vez, ôrgano, procedimiento] y una forma de control). 2°) “Se trata, (...), por su objeto limitado 
a la interpretaciôn y reducciôn de la discrecionalidad, de normas de rango inferior al reglamento 
habilitado, al que pueden interpretar o pueden reducir la discrecionalidad dejada por éste a la 
Administraciôn”, de forma que no cabe que impongan obligaciones ex novo a los ciudadanos ya que 
estarian invadiendo el campo del reglamento tradicional (cf. p. 224, con cita de Pizzoruso). En este ultimo 
sentido, decimos que tienen sentido o significado meramente “intemo”, aplicativo o interpretativo.
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Gobierno la funciôn ejecutiva y dentro de esa funciôn ejecutiva deben 
entenderse enmarcadas una serie de potestades instrumentales como 
son las que aqui se estudian, que son necesarias para poder ejercer 
correctamente el resto de potestades legalmente atribuidas a la 
Administraciôn (...) En la actualidad las necesidades de la sociedad 
han cambiado, las exigencias de normaciôn han crecido y por ello ya 
no basta la potestad reglamentaria sino que es necesaria la existencia 
de otra potestad normativa de segundo grado que se situa por debajo 
de aquélla. La participaciôn de esta potestad de grado inferior a la 
reglamentaria en la normaciôn tiene una importancia inversamente 
proporcional a la de aquélla, ya que cuanto mas amplia sea la 
actuaciôn reglamentaria menos espacio quedara a estas otras 
disposiciones"^"^^.
Con independencia de que ello situe la cuestiôn en un ambito 
muy diferente al que ahora nos interesa (justamente en la otra 
vertiente del articulo 97 CE, no en la de la potestad reglamentaria), 
es de notar que, precisamente en virtud de las mismas necesidades 
practicas que han sido apuntadas, se ha senalado por M e l e r o  A l o n s o  
que debe hablarse en estos casos de actuaciôn normativa de la 
Administraciôn, de disposiciones administrativas y no por ello de 
reglamentos en sentido est ri cto del Gobierno, a quien debe 
corresponder, jun to  con las Cortes, una "réserva de direcciôn 
politica" "^^ .^
Ibidem, pp. 235-238. Bano LEÔN, en el prôlogo de esta obra, se refiere en ultime lugar a esa 
misma realidad como fundamento de estas circulares normativas de la Administraciôn: “Lo cierto es que 
en muchas ocasiones se hace precise por razones organizativas o de eficiencia dar una interpretaciôn 
fiable de las normas o suplir sus lagunas. Y  que existe, en consecuencia, nos guste o no, un poder 
espontâneo de la Administraciôn, como de toda organizaciôn compleja, para reducir la inseguridad de un 
ordenamiento cada vez mas abstruse” {ibidem, p. 23). Y, como se vio en el Capitulo preliminar, hace 
después una traslaciôn a este fenômeno de lo que sucediô histôricamente con la potestad reglamentaria.
Cf. M elero  A lonso , E., Reglamentos y  disposiciones administrativas: anàlisis teôrico y  
prâctico, cit, en especial pp. 203 ss. En la construcciôn de este autor, las disposiciones administrativas no 
sôlo estân sujetas al principio de jerarquia normativa, sino que “se encuentran sometidas a un limite 
material: la réserva de direcciôn politica”; entiende que el contenido de esta réserva puede ser 
cumplimentado tanto por normas de rango legal como por reglamentos, de modo que “mientras la réserva 
de ley distribuye el poder normativo entre las Cortes y el Gobierno, la réserva de direcciôn politica realiza 
esta distribuciôn entre el bloque Cortes Generales-Gobiemo, por un lado y la Administraciôn, por el 
otro”. Esta réserva garantiza no sôlo la libertad de los ciudadanos, sino que también hace posible que 
“distintos ôrganos administrativos dicten normas que afecten a los derechos de los ciudadanos, siempre 
que sus elementos mas importantes aparezcan previstos en la ley o en el reglamento”. En definitiva, “la 
réserva de direcciôn politica no impone ni a la ley ni al reglamento un limite por debajo (...) [S]ôlo 
funciona como limite frente a las disposiciones administrativas” (cf. pp. 213-214). Con una comprensiôn 
amplia, como se dijo, de lo que son disposiciones administrativas, también lo son las circulares dictadas 
por el Banco de Espaha, constituyendo la LABE en este sentido una derogaciôn especifica de la réserva
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§ Pues bien, de todo ello interesa tan sôlo destacar ahora las 
diferencias con lo que sucede en el caso de los reglamentos de las 
Administraciones independientes. De forma general, puede decirse 
que los problèmes implicados en el caso de estas disposiciones 
administrativas son de otro tipo, giran en torno a su suficiente 
publicidad o a la observancia del procedimiento de elaboraciôn, etc.
Una primera cuestiôn de esta naturaleza es la que se plantea, 
en ocasiones, referida a la aptitud de las circulares del Banco de 
Espaha y de la CNMV para transponer, en el ultimo escalôn, las 
directivas de la Uniôn Europea. Como se vio en el capitulo 
correspondiente a la Comisiôn Nacional del Mercado de Valores, la 
preocupaciôn del Derecho comunitario en este punto es doble: que la 
norma de Derecho interno cuente con la suficiente garantie de 
publicidad y que quede al abrigo de interpretaciones cambiantes por 
la propia Administraciôn.
Este problema, que se présenta de forma muy aguda en 
Alemania por la existencia de las disposiciones administrativas 
internas [Verwaltungsvorschriften] que desarrollan o ej ecu tan 
normas juridicas^'^^ dio lugar a la conocida jurisprudencia del TJCE 
iniciada por la sentencia 30 de mayo de 1991, Comisiôn c. Aiemania, 
C-361/88, que estableciô que taies disposiciones administrativas no
general de direcciôn politica (cf. p. 216 y pp. 270 ss., en el entendimiento de que existe una justificaciôn 
constitucional para dotar de autonomia a la definiciôn de la politica monetaria).
A. M e nÉNDEZ Re x a c h , en el prôlogo a esta obra, abonda en las preocupaciones que giran en 
tomo a “la potestad normativa de los ôrganos administrativos y de los organismos pùblicos que, 
obviamente, ya no forman parte del Gobierno, sino de la Administraciôn”, partiendo de que en el 
ordenamiento vigente “no hay un precepto équivalente al contenido en el articulo 23.1 de la Ley de 
Régimen Juridico de la Administraciôn del Estado de 1957 (LRJAE)”, siendo asi que “la jerarquia de los 
‘reglamentos’ se situa ahora en el articulo 23.3 de la Ley del Gobierno con sôlo dos escalones: 
disposiciones aprobadas por Real Decreto y disposiciones aprobadas por Orden Ministerial” y, en fin, que 
la Iegisiaciôn administrativa general (articulo 21 LRJAP) tampoco contiene el régimen de las 
disposiciones de ôrganos inferiores al Ministro, sino tan sôlo de las instrucciones y ôrdenes de servicio 
(cf. ibidem, pp. 13-14). Enfrentados a esta potestad normativa de la Administraciôn que va mas alla de las 
instrucciones y ôrdenes de servicio -y  asumiendo que éstas no son ùnicamente internas, en el sentido de 
“direcciôn de los servicios”, sino que van frecuentemente mucho mas alla-, caben dos posturas, dice: 
denegarla algo dogmâticamente (pues, ademas de la realidad, esta el hecho de que la prohibiciôn de 
delegar facultades normativas sôlo tiene rango legal), o bien admitirla “para encauzarla y ordenarla 
juridicamente”, lo que admitirla su configuraciôn “como una potestad normativa propia o delegada (por el 
Gobierno), atribuida con carâcter general (y, por tanto, ejercitable sin necesidad de autorizaciôn 
especifica) o bien para casos concretos (y, por tanto, necesitada de dicha autorizaciôn)” (cf. pp. 16-17).
Cf. E. Sc h m id t -A s s m a n , La teoria general del Derecho Administrativo como sistema. 
Objeto y  fundamentos de la construcciôn sistemàtica [prôl. A. Lôpez Pina y trad, por varios autores; en 
esta materia por R. Garcia Macho], INAP, Marcial Pons, Madrid, 2003, pp. 340-341. Aclara el traductor, 
para el lector espanol, que estas disposiciones administrativas, “que se corresponden bâsicamente con las 
circulares e instrucciones del Derecho espanol, no son normas juridicas, no son reglamentos”, aunque 
pueden “desarrollar una Ley o un Reglamento, como se explica en el texto”.
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son un instrumento adecuado para la transposicion de directivas 
comunitarias porque no se ha acreditado suficientemente que 
vinculen a terceros. Y sento la doctrina general relativa a que "la 
adaptacion del Derecho interno a una Di recti va no exige 
necesariamente una reproduccion formal y textual de su contenido en 
una disposiciôn legal expresa y especifica y, en funciôn de su 
contenido, puede ser suficiente un contexte jundico general, siempre 
que este ultimo garantice efectivamente la plena aplicaciôn de la 
Directiva de manera suficientemente clara y précisa" (jurisprudencia 
reiterada después en las Sentencias de 7 de enero de 2004, 
Comisiôn/Espaha, C-58/02 y de 20 de octubre de 2005, 
Comisiôn/Reino Unido, C-6/04).
Aunque en nuestro Derecho la cuestiôn se ha presentado en 
contadas ocasiones^'^^ es frecuente que se recuerde esta doctrina en 
trance de incorporer el Derecho de la Uniôn Europea mediante 
circulares indudablemente normativas, como las del Banco de Espaha 
y la propia CNMV. En resumen, puede considérarse pacifico que el 
uso de éstas en la incorporaciôn del Derecho comunitario "es 
relativamente intenso, sin que produzca, sin embargo, problema 
alguno en relaciôn con el principio de seguridad jundica del Tribunal 
de Justicia", debido al régimen de publicidad que aquéllas 
observan 749
En fin, otro problema ce rca no a los que plantean las 
disposiciones administrativas en general es el relativo al 
procedimiento y a las posibilidades de control sobre las normas 
reglamentarias habilitantes.
En efecto, se vio también en un capitulo anterior cômo, una vez 
reconocida la capacidad normativa del Instituto de Contabilidad y 
Auditona de Cuentas -entidad que tiene la condiciôn de organisme 
pùblico-, se preg un tô el Tribunal Supremo por la circunstancia de si 
debia observer las normas de elaboraciôn de disposiciones générales 
previstas en la Ley del Gobierno; concretamente, se debatia sobre la
La STJCE de 12 de enero de 2006, Comisiôn c. Espaha, C -132/04, condenô a Espana por la 
falta de transposicion, en el âmbito de la Guardia Civil, de una directiva sobre seguridad y salud de los 
trabaj adores, en relaciôn con la cual se habian dictado diversas instrucciones de las que no constaba su 
publicaciôn y que se consideraron insuficientes para garantizar la seguridad jundica de los ciudadanos.
Cf. Pascua  M a teo , “La ejecuciôn normativa del Derecho comunitario en Espana”, cit., pp. 
555-556 y el Informe del Consejo de Estado sobre la inserciôn del Derecho europeo en el ordenamiento 
espanol, c/t., pp. 147-148.
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exigencia de recabar el dictamen del Consejo de Estado [articulos 24 
y 5.1 .h) de la citada Ley]. Aunque la cuestiôn ha recibido hoy una 
respuesta clara por via legislativa, las sentencias de 27 de octubre de 
1997 y 24 de octubre de 2003 entendieron, en una interpretaciôn no 
exenta de riesgos, que las resoluciones del ICAC "no constituyen un 
elemento normativo que surja aisladamente, sino que forman parte 
de una cadena sucesiva de normas que se han ido dictando, las unas 
en desarrollo de las otras; cadena de la que forma parte el Real 
Decreto 1.643/1990, de 20 de diciembre, que autorizaron al ICAC a 
dictar las Resoluciones cuya validez ahora se pone en duda, sin 
olvidar que en la elaboraciôn de aquel Real Decreto se 
complimentaron los tram ites que ahora echa en falta la récurrente, 
habiendo dictaminado favorablemente el Consejo de Estado en 
relaciôn con la potestad normativa del ICAC y su contenido"^^°.
V. Los ultimes escalones del grupo normativo
A. Exigencias de las remisiones normativas realizadas a los
reglamentos de las Administraciones independientes
1. L a  re a lid a d  de las h ab ilitac io n es
§ De todo lo anterior difiere en g ran medida la practica que 
viene observandose en la aprobaciôn de las normas por las llamadas 
Administraciones independientes y por el ICAC.
Ademas de las cuestiones relatives al poder del legislador y al 
campo que debe quedar a éste en la regulaciôn econômica^^\ lo que
Es claro que con ello no se agotan todas las cuestiones que plantean en la prâctica las normas 
dictadas por los ôrganos administrativos. Por citar otra de importancia -cuya distinciôn con lo que sucede 
en el caso de las llamadas Administraciones independientes se verâ después-, deberia aludirse a la 
diferenciaciôn, también en este âmbito, entre habilitaciôn normativa o atribuciôn especifica en favor de 
ciertos ôrganos y bajo determinadas condiciones, y la prohibiciôn relativa a que “en ningùn caso podrân 
ser objeto de delegaciôn las competencias relativas a (...) la adopciôn de disposiciones de carâcter 
general” [articulo 13, apartado 2.b), LRJAP].
La cuestiôn, lejos de estar agotada, se plantea cada vez que se abordan estas materias en fase 
prelegislativa. Vid. las reflexiones sobre “la delimitaciôn de materias entre Ley y Reglamento con 
especial referenda a la transposiciôn de Directivas” en la Memoria del Consejo de Estado del aho 2008 
(http://www.conseio-estado.es/pdf/MEMORIA%202008.pdf). pp. 206 ss. En especial, lo que se dice en el 
punto 2, en el sentido de que “la ley no debe limitarse a establecer habilitaciones a la norma reglamentaria 
(que con no poca ffecuencia autoriza, a su vez, a la regulaciôn de la materia por orden ministerial o 
incluso por disposiciôn emanada de los organismos supervisores en los âmbitos bancario o bursâtil). En 
esta especie de cadena de habilitaciones normativas, compete al legislador la toma de decisiones en 
aspectos que, o bien quedan cubiertos por la réserva de ley, o bien conviene que se recojan en norma de 
tal rango en atenciôn a la trascendencia de la regulaciôn o por afectar a zonas que se estiman de interés
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esta en juego es la funciôn encomendada por la Iey, a través en su 
caso de las habilitaciones reglamentarias intermedias, a cada una de 
las entidades dotadas de autonomia. Como se vera en lo que sigue, 
las habilitaciones que abren la potestad reglamentaria de estas 
entidades se han ido consolidando, sobre todo en un primer 
momento, en la practica; sôlo después, con cierta perspectiva y al 
hilo de una jurisprudencia relativamente constante aunque escasa, se 
ha intentado alguna teorizaciôn de estas autorizaciones normativas 
(que présenta, a nuestro juicio, aspectos que debenan ser objeto de 
aciaraciôn y mejora).
§ Como se recuerda, fue el caso del Banco de Espaha el que, 
sin duda, sirviô primero para afro n ta r casi todas las cuestiones que se 
presentan a propôsito de esta novedosa potestad normativa. 
Novedosa, al menos, porque aun cuando se recordô justamente en 
un primer momento de polémica en torno a la posibilidad de 
formalizar de algùn modo la emisiôn de circulares por esta entidad (lo 
hizo T. R. FERNANDEZ en polémica con Parada^^^), que siempre habian 
existido taies normas con di verso alcance, al menos desde la Ley de 
Ordenaciôn Bancaria de 1946 e indudablemente desde la Ley de 
Bases de Ordenaciôn del Crédite y la Banca de 1962, no se habfa 
hecho un planteamiento frontal como el que obligaba a realizar, 
desde todo punto de vista, la Constituciôn.
Una primera y lôgica preocupaciôn en tal momento -que ha 
marcado después, hasta hoy, todo acercamiento a la cuestiôn- es que 
el otorgamiento de estas potestades reglamentarias no debe hacerse 
en detrimento o recortando el campo de actuaciôn originario de la 
potestad reglamentaria, que es el que corresponde al Gobierno 
(artfculo 97 CE). El bagaje que existia ya en aquellos ahos, tras la 
sedimentaciôn de los conceptos de la LRJAE y la LPA de 1957 y 1958 
respectivamente, hizo que el problema se enfocase desde el punto de 
vista de la potestad normativa de los Ministros, y eventualmente de 
otros ôrganos a quienes la Iey pudiera encomendar dicho poder.
general” (pp. 212 ss., con cita de los dictâmenes numéro 1.551/2006, de 14 de septiembre, sobre el 
anteproyecto de ley de modificaciôn de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores y 
119/2009, de 18 de marzo, sobre el anteproyecto de Ley de servicios de pago).
En lo que sigue en este apartado se trata de hacer una recapitulacion, extrayendo 
conclusiones, de las diversas vicisitudes légales de los textos que han ido encomendado la potestad 
reglamentaria a Administraciones independientes o entidades cuyos productos pueden asimilarse (ICAC), 
asi como de las opiniones doctrinales vertidas al respecto. Como quiera que éstas han sido ya objeto de 
analisis en los capitulos correspondientes, por lo general se remite a ellos para localizar las citas précisas 
en cada caso.
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Un respaido a esta concepcion, enfocandola aun desde la 
vigencia de la LORBE, vino de la mano de la STC 135/1992, la cual 
afirmô expresamente que "la desconcentraciôn de la potestad 
reglamentaria es posible formalmente y, en muchas ocasiones, 
necesaria desde la perspectiva del contenido de la norma. 
Efectivamente, la habilitaciôn al Gobierno de la Naciôn que contiene 
el articulo 97 de la Constituciôn no puede entenderse con un criterio 
estricto, al pie de la letra, sin lim itar la advocaciôn del titu la r a un 
ôrgano colegiado especifico, el Consejo de Ministros, sino también a 
éstos que lo componen y a instituciones como el Banco de Espana, 
asesor de aquél y ejecutor inmediato de su politica monetaria y 
crediticia [con cita de la LOCB de 1962]", habiendo sentado antes que 
"bajando un escalôn mas en la jerarquia normativa, hay una serie de 
disposiciones o «medidas» que concretan elementos en blanco de la 
norma legal para perm itir su adaptaciôn a las circunstancias y, por 
ello, participan de esa misma naturaleza normativa (...) Por ello, taies 
actuaciones son desarrollo reglamentario, también basico, de la Ley 
en la cual encuentra cobertura especifica esta deslegalizaciôn 
mediante la doble técnica de autorizar una eventual delegaciôn del 
titu la r originario de la potestad o atribuirla di recta mente al Banco de 
Espaha" (FJ 3, cursiva ahadida por nosotros).
Sucediô, sin embargo, que las atinadas criticas que se hicieron 
a esta jurisprudencia -nos referimos, sobre todo, a las de M e n é n d e z  
R e x a c h  cuando afirmaba que no era necesario, ademas de que en el 
caso se usaron imprecisamente, acudir a las nociones de delegaciôn 
ni desconcentraciôn; sino que, justamente al contrario, bastaba con 
considerar que el art. 97 CE establecia la potestad reglamentaria del 
Gobierno "de acuerdo con las leyes"^^^- iban ya en una direcciôn 
opuesta a la que habia emprendido el propio legislador.
En efecto, para dotar de algùn andamiaje mas sôlido a estas 
potestades, que se iban viendo cada vez mas necesarias no sôlo en el
Aun siendo absolutamente certeras estas criticas (la simple lectura de las lineas que se han 
transcrite de la sentencia evidencia el uso de cinco términos diferentes para designar una misma realidad: 
desconcentraciôn, habilitaciôn, advocaciôn, deslegalizaciôn y delegaciôn), se ha dejado en el olvido quizâ 
el avance que aquélla supuso, al situar la cuestiôn con naturalidad -esto es, sin el corsé al que la sometiô 
la LDIEC, como se ve después en el texto- directamente en el âmbito del art. 97 CE y de una potestad 
reglamentaria que depende, en el fondo, de la funciôn del ôrgano autorizado y también “del contenido de 
la norma”, como hemos querido subrayarlo. Esto es, de la posiciôn de estos reglamentos “bajando un 
escalôn mâs en la jerarquia normativa” reglamentaria, pero participando “de esa misma naturaleza 
normativa” y siendo “desarrollo reglamentario, también bâsico, de la Ley” -lo  que, ciertamente, es decir 
mucho mâs de cuanto ha debido después construirse con numerosas vacilaciones.
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caso del Banco de Espaha sino también en el de la CNMV, la LDIEC y 
la LMV idearon un sistema que después se ha dado en llamar de 
doble habilitaciôn o habilitaciôn concurrente (G a r c ia  Â l v a r e z ) .  Con 
redacciôn muy similar, que sigue vigente por lo que se refiere a la 
CNMV, se estableciô asi que: "La Comisiôn Nacional del Mercado de 
Valores, para el adecuado ejercicio de las competencias que le 
atribuye la présente Ley, podra dictar las disposiciones que exija el 
desarrollo y ejecuciôn de las normas contenidas en los Reales 
Decretos aprobados por el Gobierno o en las Ôrdenes del Ministerio 
de Economie y Hacienda, siempre que estas disposiciones le habiliten 
de modo expreso para ello" (articulo 15, primer parrafo, de la LMV).
La larga tradiciôn del Banco de Espaha, e indudablemente el 
camino que ya habia recorrido la doctrina hasta esa fecha, hicieron 
que surgieran criticas desde un doble frente a la régla sim ilar 
contenida en la disposiciôn adicional octava de la LDIEC. De un lado, 
se entendiô que suponia un recorte a las posibilidades de regulaciôn 
por el Banco de Espaha de ciertas materias para las que le habilitase 
de form a di recta la Iey (asi, sobre todo, F e r n â n d e z  R o d r ig u e z  y G a lâ n  
C o r o n a ) .  De otro, se dijo que la soluciôn parecia apuntar, como base 
de esta potestad, a la teoria de la delegaciôn legislativa en cadena -  
contra el principio delegate potestas non delegatur- mas que a la de 
la remisiôn normativa, que de forma clara era la que debia fundar 
constitucionalmente esta figura (M a r t in -R e t o r t il l o , Po m e d  S â n c h e z  y 
ARAGON R e y e s ) .  La posterior soluciôn de la LABE parece haber dejado 
todo en la indefiniciôn (su articulo 3.1 habla de las "disposiciones 
précisas para el desarrollo de aquellas normas que le habiliten 
expresamente al efecto") pero no puede decirse que haya sido 
especialmente problematica.
§ Sin embargo, en el caso de la CNMV la doctrina posterior ha 
tra tado de encontrar una explicaciôn a esta doble exigencia de 
habilitaciôn. A su vez, en este esfuerzo cabe encontrar dos 
direcciones.
Un grupo de autores se han cuidado de precisar que el articulo 
15 de la LMV sôlo contiene el otorgamiento general de potestad 
norm ativa, de forma que las autorizaciones especificas han de 
contenerse en las poste ri ores leyes dictadas al efecto (o en otros 
articulos de la propia LMV), como de hecho asi sucede. La 
intermediaciôn del real decreto u orden tendna por tanto la sola
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virtualidad de ser una condiciôn de ejercicio o actuaciôn del poder 
normativo de la Comisiôn (M a l a r e t  i  G a r c ia ; M a g id e  H e r r e r o ) ,  aunque 
no se aclara si en todos los casos o sôlo cuando asi lo décida la 
autorizaciôn especifica -que es, de nuevo en la practica, lo que 
ocurre.
Otra parte de la doctrina subraya, en cambio, que la LMV 
parece haber querido encomendar una autorizaciôn al poder 
reglamentario gubernamental o ministerial de una vez por todas, de 
forma éste pueda después, a su vez, autorizar el ejercicio de la 
potestad normativa de la CNMV (F u e r t e s  Lô p e z , G a r c ia  Â l v a r e z ) .
Aceptando que no se trata en estos casos de subdelegar, la 
autora citada en primer lugar ofrece varias explicaciones plausibles 
para justificar esta autorizaciôn escalonada: primero, que el
legislador "parece querer salvaguardar de una vez, al describir esta 
facultad exorbitante de la Comisiôn, las futuras habilitaciones que del 
Gobierno o del Ministro se produzcan sin la intervenciôn del 
legislador"; y ademas, précisa también que las numerosas remisiones 
reglamentarias que contiene la LMV justifican, de un lado, que sea el 
Gobierno, y no las Cortes Générales, el ôrgano encargado de 
especificar muchas de las opciones normativas del mercado de 
valores, "para no congelar aspectos notoriamente mudables ante las 
circunstancias econômicas y dotar de mayor flexibilidad al sistema en 
su conjunto"; mientras que, de otro, "la habilitaciôn especifica del 
legislador sôlo debe exigirse, por una parte, con relaciôn al Gobierno 
para que el mismo entre a regular algunos aspectos no esenciales de 
las materias reservadas a la Iey por la Constituciôn y, por otra parte, 
en relaciôn a otros ôrganos, para excluir la remisiôn general al 
Gobierno como titu la r originario de la potestad normativa e investir al 
mismo de la fuerza de regular una materia concreta
En lo anterior late también de alguna manera una idea que ha 
subrayado G a r c ia  Â l v a r e z , la de que la intermediaciôn reglamentaria 
gubernamental o ministerial tiene, por asi decir, un sentido 
sustantivo: el de que "no parece admisible que el Gobierno se pueda 
ver privado de dictar normas reglamentarias en un ambito 
determinado en funciôn de la atribuciôn de tal potestad a otra entidad
Cf. F u e r te s  L ô p e z , M .,  La Comisiôn Nacional del Mercado de Valores, cit., pp. 47-48. De 
alguna forma, un eco de esta explicaciôn se encuentra en la idea de “réserva de direcciôn politica” al 
Gobierno en este caso, que ha sostenido M e le r o  A lo n s o  (cf. supra nota 698).
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por una ley ordlnarla. No es constitucionalmente posible restring I r  
una potestad reglamentaria originaria como es la que, en el articulo 
97 CE, se atribuye al Gobierno. En consecuencia, es precise entender 
que las normas emanadas de la potestad reglamentaria de cualquier 
organisme regulador estan jerarquicamente subordinadas a los 
reglamentos aprobados por el Gobierno, tanto si la ley sectorial lo 
establece expresamente como si no. No es admisible en Derecho 
espahol la creacion de un ambito reglamentario sustraido al principio 
de jerarquia normativa (...) El sistema de 'doble habilitaciôn' o 
'habilitaciôn concurrente' funciona, de facto, como una autorizaciôn 
del legislador al Gobierno para que, directamente o a través de uno 
de sus miembros, active la potestad reglamentaria del Banco de 
Espaha, la Comisiôn Nacional del Mercado de Valores o la Comisiôn 
Nacional de Energia en una materia concreta, o, en otros términos, 
habilite a la entidad reguladora para el desarrollo reglamentario''^^^.
Por ultimo, alguna de estas nociones ha sido manejada 
ocasionalmente y a algunos efectos, en la jurisprudencia y en la 
doctrina del Consejo de Estado (cf. supra lo que hemos llamado "la 
practica del sistema de doble habilitaciôn" en la CNMV).
Ante todo, en la ünica sentencia que hasta el momento ha 
conocido de un recurso directe contra una Circular de la CNMV (la 
Circular 1/2004, de 17 de marzo, sobre el informe anual de gobierno 
corporative de las sociedades anônimas cotizadas y otras entidades
F. G a r c ia  â l v a r e z , G., “Los poderes normativos de las Administraciones independientes en 
el ambito economico”, cit., pp. 164-165 (cursivas nuestras). Se resaltan las ideas de esta posiciôn, tan 
claramente expresada, con las que estamos en desacuerdo en los términos que se veran después. Primero, 
se dice que no es posible “restringir” la potestad reglamentaria originaria del Gobierno, pero se olvida que 
ésta se ejerce “de acuerdo con la Constituciôn y las leyes”: por tanto, una ley ordinaria si puede définir o 
modificar -restringir, en fin, en algunos casos- esta potestad otorgandola a otra entidad administrativa 
(siempre que no se rompa con ello la legitimidad democratica ni se frustre el control, pero éstas son ya 
otras cuestiones). Cômo se entienda el principio democratico acaso sea la clave, pero que aun con éste “el 
principio de legalidad sigue siendo el principio de legalidad”, paraffaseando a RUBIO [“La ley como 
garantfas de los derechos del ciudadano”, 1992, en La forma del poder, cit., p. 343], y que no sôlo la 
Constituciôn sino también la ley -y  hasta principalmente o centralmente la ley- es el poder que debe 
determinar el alcance de la potestad reglamentaria, es una de las conclusiones a las que se quiere llegar 
con este trabajo.
Segundo, que aun concedida en este modo la potestad reglamentaria, sigue estando sometida a la
ley, es otro punto que nos parece claro y que résulta innecesario destacar. Pero -aqui la cuestiôn es de
matiz- que esta sumisiôn signifique “subordinaciôn j erarquica” ya no es tan obvio, y mâs bien tendemos a 
pensar que es una superioridad de otro tipo.
Y  por ultimo, que esta sumisiôn es asi “tanto si la ley lo establece expresamente como si no” lo
hace, es exacto sôlo en la medida en que no existan leyes posteriores que varien dicha régla, como lo
prueban las numerosisimas habilitaciones per saltum que se hacen en las mâs diversas leyes bancarias y 
bursâtïles a estas entidades.
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emisoras de valores admltidos a negociacion en mercados 
secundarios oficiales de valores, y otros instrumentos de informacion 
de las sociedades anônimas cotizadas), se trataba de una remisiôn 
que abria potencialmente la regulaciôn de la CNMV, exigiendo en ese 
caso habilitaciôn expresa de Orden Ministerial (que fue, 
efectivamente, la Orden ECO/3722/2003, de 26 de diciembre, sobre 
el informe anual de gobierno corporativo y otros instrumentos de 
informaciôn de las sociedades anônimas cotizadas y otras entidades, 
cuyo articulo 2 precisaba los términos de la remisiôn). En el 
supuesto, como observô fundadamente el tribunal, la norma de la 
Administraciôn independiente establecia extremos que "respetan el 
contenido mfnimo de ambas normas, [y ] explicita n reglas que en la 
Ley de Mercado de Valores estan simplemente enunciadas", 
aciarandolas y desarrollandolas. La sentencia se cuidô asimismo de 
precisar que la autorizaciôn legal, "lejos de constituir una habilitaciôn 
escueta, parca o restrictiva [...] recoge una verdadera remisiôn 
normativa que, presidida por la finalidad antedicha y con el contenido 
minimo anteriormente aludido, encomienda a la potestad 
reglamentaria" el contenido y estructura de dicho informe.
En cuanto a la doctrina del Consejo de Estado, la atenciôn a la 
habilitaciôn intermedia y a su concurrencia -m as que a ésta, a su 
contenido efectivo- en esta materia ha sido desigual.
En ciertas ocasiones, se ha dicho con caracter general que para 
el ejercicio de potestades normativas por la CNMV "siempre debe 
mediar una disposiciôn reglamentaria -y  una disposiciôn 
reglamentaria con contenido sustantivo, que no consista en una mera 
disposiciôn habilitadora- en la que precisamente se contendra la 
habilitaciôn a la Comisiôn, reducléndose asf el âmbito m aterial en el 
que puede entra r  en juego la competencia normativa de la Comisiôn" 
(dictamen 3.511/2001, de 17 de enero de 2002; la fôrmula se repite 
en otros posteriores, como el n° 468/2009, de 7 de mayo; pero 
obsérvese que se ha dicho siempre para aseverar o confirmar que en 
el caso era asi. Dicho de otro modo, no se ha hecho cuestiôn de esta 
exigencia en las Circulares directamente habilitadas por una Ley 
distinta a la LMV, o por un precepto de ésta diferente al articulo 15).
Con todavia mayor frecuencia, se ha recordado que la 
proliferaciôn de estas habilitaciones, en especial cuando son vagas o 
practicamente en blanco, da lugar a un auténtico problema de
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seguridad juridica. "Las numerosas habilitaciones a la CNMV, en 
términos generalmente en exceso indeterminados o amplios, 
plantean en ultima instancia un problema de legalidad y de seguridad 
jundica, en tanto se origina un importante grado de fragmentaciôn en 
la regulaciôn del régimen jundico de las IIC, asi como una mayor 
complejidad en la aplicaciôn y comprensiôn de estas previsiones" 
(dictamen n° 1.246/2005, de 29 de septiembre). A la vista de las 
numerosas autorizaciones en diversas materias, "el Consejo de 
Estado encarece aùn mas la necesidad de que la disposiciôn final 
sexta del proyecto no se lim ite a autorizar en blanco la potestad de 
desarrollo normativo de dichos organismos, sino que determine al 
menos las materias sobre las que ha de recaer su regulaciôn y las 
lineas esenciales que han de guiar aquélla" (dictamen n° 25/2008, de 
25 de febrero; se trata ba del proyecto del vigente Real Decreto 
216/2008, de 15 de febrero, de recursos propios de las entidades 
financieras)^^^.
Por ultimo, dos casos de mayor interés han sido los que 
informaron precisamente a propôsito del informe de gobierno 
corporativo (dictâmenes 3.737/2003, de 22 de diciembre y 110/2004, 
de 5 de febrero, sobre los proyectos de Orden ECO/3722/2003, de 26 
de diciembre y Orden ECO/354/2004, de 17 de febrero, 
respectivamente). El primero afirmô abiertamente que "es claro que 
la habilitaciôn expresa a la CNMV ha de ser, en su caso, para el 
desarrollo de la Orden Ministerial proyectada, y no de las Leyes de 
que aquélla trae causa. Asi figura correctamente en la disposiciôn 
final primera de la Orden, y no hay duda de que ta l es el ûnico 
âmbito normativo (el reglamentario) en que puede producirse un 
desarrollo u lterior po r la CNMV". Y después sugiriô una mayor 
precisiôn de la orden habilitante, pero aciarando que "esta concreciôn 
no debe exigirse en este caso respecto a la materla a desarrollar (que 
se dote de mayor grado de detalle), sino respecto de las propias 
facultades de la CNMV (...). En una palabra, deberfa précisa rse que el 
desarrollo que pueda hacer la Comisiôn Nacional del Mercado de
Esta ultima exigencia es muy usual y las citas podrian multiplicarse: incluso “aun cuando la 
norma proyectada no contradice la ley ni su reglamento de desarrollo, si résulta procedente, en todo caso, 
la inclusion en el proyecto sometido a consulta de las pautas o condiciones bâsicas que deben inspirât la 
regulaciôn adoptada por la CNMV, pues asi lo aconsejan no sôlo razones de adecuada técnica legislativa, 
sino también y sobre todo, razones de seguridad juridica” (dictamen n° 1.912/2007, de 8 de marzo, por 
todos).
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Valores debe circunscribirse al âmbito de sus atribuciones de carâcter 
supervlsor"^^^.
En fin, el dictamen 110/2004 si que determine la supresiôn, 
como observaciôn esencial de legalidad, de un exceso en la 
habilitaciôn que contenia el apartado tercero de la Orden, aunque lo 
fue por no contar con autorizaciôn legal especifica (en lo relativo a 
instrumentos de informaciôn, mas alla de lo previsto para sociedades 
cotizadas por el articulo 117 LMV).
§ Ya se ha visto que los problèmes planteados por la capacidad 
normativa del ICAC han sido, ùltimamente y tras su reconocimiento 
en términos générales, de otro tipo, como los relativos al 
procedimiento de aprobaciôn de disposiciones reglamentarias.
§ Tienen mayor enjundia, por ello, los intentos de 
sistematizaciôn que se han hecho a la vista de la extensiôn de estas 
potestades a otros reguladores, en especial porque alguno de estos 
regimenes se ha conectado directamente a la Iey (CMT, en linea con 
la construcciôn del CSN), lo que ha hecho pensar en un doble modelo 
o sistema de atribuciôn de poderes reglamentarios.
Segùn se vio en los capitulos correspondientes, en particular en 
el relativo a la Comisiôn del Mercado de las Telecomunicaciones 
{supra, Capitulo V II, apartado I V . e s t a  postura toma pie de la 
opiniôn que, para explicar el poder normativo de dicha entidad, 
sostiene S a l a  A r q u e r , para quien existe aqui y en el CSN desde su 
reforma en 1999 un segundo modelo -e l primero o general seria el 
de la intermediaciôn reglamentaria- consistante en "de lim ita r un 
âmbito funclonal y atribu ir dentro del mismo una potestad normativa 
no necesitada de habilitaciones previas, [lo que] es sin duda mas 
acorde con el estatuto de autonomia real propio de estos organismos
No obstante, en el informe de leyes posteriores que autorizaban de forma directa la potestad 
normativa de la CNMV, nada se ha dicho sobre el âmbito reglamentario (superior) como necesario para el 
desenvolvimiento de esta potestad (cf. en general Capitulo IV , apartado III.D ).
En el âmbito de la CNE, en cambio, se sostuvo por parte de la doctrina que no existia aqui 
especialidad alguna respecto del régimen general del articulo 97 CE: “[L]a potestad reglamentaria de la 
CNE se puede explicar perfectamente “llamando la atenciôn sobre el texto del citado precepto 
constitucional: el Gobierno ejerce la potestad reglamentaria «de acuerdo con la Constituciôn y las leyes». 
Segùn esta frase, nada deberia impedir que una ley atribuya el ejercicio de la potestad reglamentaria a 
otro ôrgano (u organizaciôn) que no sea el Consejo de Ministros. Asi se ha explicado también, por 
ejemplo, algo tradicional en nuestro Derecho, como es el ejercicio de la potestad reglamentaria por el 
Ministro” (cf. G a l l e g o  A n a b it a r t e , A. y R o d r ig u e z  d e  Sa n t ia g o , J. M% “La nueva regulaciôn del 
mercado del gas natural”, cit., p. 59).
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reguladores. Y, desde el punto de vista de las relaciones Ley- 
Reglamento, permite explicar mejor el funcionamiento jundico de la 
potestad", ya que "en definitiva lo déterminante es la distribuciôn de 
la potestad reglamentaria operada por la Ley". Todo ello, con la 
precisiôn de que la Ley atribuye directamente a la CMT dicha 
potestad "bien que circunscrita (...) a una materia que en definitiva 
constituye la cifra y resumen de todas sus funciones: salvaguardar la 
libre competencia en el mercado. Pero ciertamente, dentro de dicho 
am bito - y  a diferencia de los supuestos antes sehalados- la CMT 
ostenta una potestad reglamentaria atribuida ex lege, de tal modo 
que el resultado de la misma (...) no se configura como un producto 
norm ativo subordinado a otras disposiciones previas, dictadas por el 
Gobierno o el Ministerio de Fomento^^^.
Es claro que una postura de este tipo se compagina 
especialmente bien con la que mantiene G a r c ia  Â l v a r e z . Se ve en 
estos sistemas -e l autor incluye también coherentemente, a estos 
efectos, las circulares de informaciôn de la CNE, en cuanto 
directamente "enganchadas" a la Iey- una excepciôn en cuanto al 
modo de inserciôn de la potestad normativa de las Administraciones 
independientes en el sistema de fuentes. Frente a la régla general 
que atribuye aquélla sôlo "cuando una norma reglamentaria de rango 
superior, aprobada mediante Real Decreto u Orden Ministerial les 
encomiende expresa y especificamente el desarrollo de un aspecto 
concrete del régimen jundico del sector cuya supervisiôn tienen 
asignada", estas entidades tienen reconocidos sus poderes 
normativos directamente por la Iey, si bien no se extienden a la 
totaiidad de los sectores supervisados, sino sôlo en cuanto a los 
aspectos objetivos sobre los que aquélla v e r s a y  respecto de los 
sujetos^^^ a los que se dirige tal forma de regulaciôn^®^.
C f. Sa l a  A r q u e r , J. M., La Comisiôn del Mercado de las Telecomunicaciones, cit., pp. 72- 
74 (cursiva nuestra).
La apelaciôn a esta dimension objetiva de la potestad es frecuente también en el caso del 
CS N. Todo ello apunta a la cuestiôn que trataremos después: no se trata propiamente en estos casos de un 
repiarto con^etencial, sino de que la superioridad de las normas gubemamentales puede afîrmarse 
partiendo de la funciôn que compete a estas entidades: alli donde no se trate de su funciôn especifica, 
quedan sujetas como es lôgico a las normas reglamentarias generates del Gobierno. Quizâ donde mâs 
claramente se haya planteado hasta el momento es en el âmbito de la AEPD, justamente porque alli es 
évidente que la funciôn que le compete sujeta a todos, Administraciones pùblicas incluidas, en cuanto 
hace a la seguridad de los ficheros informâticos.
En este punto, GARCIA Â l v a r e z  llega a plantearse la inconstitucionalidad de la regulaciôn 
reglamentaria de la CMT, “al no necesitar de habilitaciôn reglamentaria interpuesta”, y  lo resuelve 
afirm ando que “la constitucionalidad de esta atribuciôn legal se apoyaria en la existencia de una relaciôn
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§ Por ultimo, extrapolando de algùn modo esta ùltima 
concepcion, diversas sentencias del Tribunal Supremo, relativas tanto 
a las Circulares de la CMT (SSTS de 20 de diciembre de 2004 y 10 de 
ju lio  de 2007) como a las Instrucciones dictadas por la AEPD (SSTS 
de 25 de septiembre de 2006 y 16 de febrero de 2007), han venido a 
explicar la potestad normativa de las Administraciones 
independientes como una especie de "categona intermedia" entre las 
instrucciones y ôrdenes de servicio del articulo 21 LRJAP, que se 
dictarian partiendo de una potestad espontanea o propia de la 
Administraciôn con los limites impuestos legalmente, y la potestad 
reglamentaria general del Gobierno ex articulo 97 CE, requerida de 
habilitaciôn legal pero, por todo lo demas, libre en el amplio campo 
de actuaciôn que le ofrece la Iey.
De este modo, las entidades a que se les reconoce autonomia, 
tendrian conferida por la Iey una potestad normativa, que podrian 
desempehar partiendo de la atribuciôn legal, debiendo observar tanto 
los lim ites subjetivos -esto es, dirigidas sôlo a los intégrantes del 
sector supervisado- como objetivos -marcados por la propia clausula 
de autorizaciôn- como, en fin, de tipo formai -observancia del 
procedimiento previsto para su elaboraciôn. Eso explicaria, por 
ùltimo, la estricta sujeciôn jerarquica de estas normas a las 
promulgadas por el Gobierno^^^.
La STS de 16 de febrero de 2007 es explicita, en efecto, al 
afirm ar que la LOPD "establece un Ente pùblico para el control de la 
aplicaciôn de la Ley, que actùa con plena independencia en el 
ejercicio de sus funciones, a cuyo efecto le atribuye la potestad de
de especial sujeciôn, la que vincula a los operadores de telecomunicaciones con el ente regulador, 
términos que habrian sido dados por buenos por la Audiencia Nacional en su sentencia de 23 de octubre 
de 2001”. El peso excesivo de esta dimensiôn subjetiva es también perceptible en las sentencias que 
comentamos a continuaciôn en el texto.
Cf. GARCIA Â l v a r e z , G ., “Los poderes normativos de las Administraciones independientes 
en el âmbito econômico”, cit., pp. 161 ss.
Por lo general, se afirma la sujeciôn a los reglamentos générales y al conjunto del 
ordenamiento juridico. La segunda de las sentencias citadas (10 de julio de 2007) parece ser consciente de 
que una construcciôn de este tipo apunta mâs bien hacia un principio de competencia o reparto de 
materias, si bien no llega a afîrmarlo claramente: “No cabe desconocer -dice- que el Ministerio de 
Fomento puede dictar Ôrdenes relativas a la materia. Si el Ministro ejerce esta competencia es obvio que 
la "instrucciôn" de la Comisiôn queda subordinada a la Orden Ministerial. La materia sobre la que se 
ejerce la Comisiôn queda pues compartida y no cabe interpretar segün el articulo 18 [del Reglamento de 
desarrollo del Titulo III de la Ley 11/1998, General de Telecomunicaciones aprobado por Real Decreto 
1736/1998, de 31 de julio], que hemos citado, que la competencia para determinar las zonas geogrâficas 
haya quedado reservada al Ministerio de Fomento”.
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dictar Instrucciones que, de un lado, va mas alla de la genérica 
potestad "ad intra" reconocida en el art. 21 de la Ley 30/92 a los 
ôrganos administrativos para d irig ir las actividades de los ôrganos 
jerarquicamente subordinados, en cuanto lo establecido en dichas 
Instrucciones por la Agenda, como Ente pùblico de control, viene a 
ordenar la actuaciôn de los operadores en el tratam iento 
automatizado para su adecuaciôn a los principios establecidos en la 
Ley, con caracter obligatorio y eficacia "ad extra", sujeto al control de 
la propia Agenda mediante el ejercicio de la potestad sancionadora, y 
de otro lado, la potestad atribuida a la Agenda deja a salvo y no 
alcanza al desarrollo reglamentario de la Ley a través de la 
elaboraciôn de las correspondientes disposiciones générales, que 
corresponde al Gobierno en el ejercicio de la potestad reglamentaria" 
(FJ 30).
Sin embargo, han de mostrarse las réservas frente a este tipo 
de construcciôn, pues, como se ha visto repetidamente en este 
trabajo, los problemas que suscitan los reglamentos de las 
Administraciones independientes son cercanos a los planteados por 
la potestad reglamentaria general -bien que la de estas entidades sea 
de atribuciôn y especializada para el cumplimiento de sus funciones- 
y en ningùn caso parece que pueda decirse que se esta aqui ante una 
especie de tertium  genus entre aquéllas y las instrucciones y 
circulares de servicio, que plantean problemas radicalmente 
deiferentes.
§ Frente a los diversos acercamientos en este sentido, creemos 
necesaria una cierta reconstrucciôn de las lineas del poder 
reglamentario que se otorga a estos entes, lo que se hara partiendo 
del principio de jerarquia concebido como superioridad (por la 
funciôn, poder-deber, que la Iey les encomienda). Paso previo es, por 
ù ltim o, reconsiderar brevemente las materias a las que afecta la 
regulaciôn por estas Administraciones independientes.
2. Las materias
§ Esta reconsideraciôn puede y debe hacerse desde una 
perspectiva ya mas integral. Se ha visto en los capitulos précédantes 
la enorme flexibilidad de contenido que, al amparo de las 
habilitaciones concedidas ad casum, comprenden las regulaciones de 
las distintas entidades dotadas de autonomfa. Que se trate de una u 
otra materia no es en absolute indiferente desde el punto de vista de
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la construcciôn de un poder reglamentario especializado, que es el 
que entendemos que corresponde a estas organizaciones. Por decirlo 
en los términos de Bano Leôn, existen "criterios positivos que 
determinan la intensidad de la remisiôn normativa" y "criterios 
negativos que determinan ambitos susceptibles de remisiôn 
normativa"^^'^.
a) Afectacion de derechos fondamentales
§ El primer campo a tener en cuenta es, como es claro, el de 
los derechos fondamentales. A su vez, deben hacerse distinciones 
segùn varios criterios.
El primero es que se trate de uno de los clasicos derechos de 
libertad (asociaciôn, reuniôn, libertad de eiecciôn de profesiôn u 
oficio, etc.). Para éstos, "la remisiôn normativa sôlo podna contener 
regulaciones de mero detalle, procedimental u organizativo"^^^.
Cf. B a n g  l e ô n , J. M% Los limites constitucionales de la potestad reglamentaria, cit., Capitulo 
I I I  (pp. 103 ss.). La excelente aproximacion del autor nos servira de guia, mutatis mutandis, para abordar 
las remisiones normativas a los reglamentos de Administraciones independientes.
El autor senala algunas pautas metodolôgicas previas, que sirven también para situar la cuestiôn 
de la potestad reglamentaria de estas entidades en su justo término. Junto a la consideraciôn de que hay 
multiples réservas constitucionales y de que, por ello, es imprescindible atender a las materias concretas y 
a lo que en ellas ha dicho la tradiciôn juridica, anade una tercera reflexiôn: “La fimdamentaciôn 
constitucional de la réserva de ley (...) debe tenerse bien présente cuando la ley defïere la asunciôn de 
determinadas regulaciones a ordenanzas o planes en los que puede darse la participaciôn popular y el 
pluralismo politico. Con estas très pautas metodolôgicas -anade- es posible (...) encontrar una guia si no 
segura si algo fiable de las exigencias de cada una de las réservas de ley y del papel que puede jugar el 
reglamento. Pero hemos de insistir en que en esta cuestiôn, que tan directamente toca a la responsabilidad 
politica, la cuestiôn extrajuridica de la legitimidad tiene siempre una importancia dificilmente 
mensurable” (p. 104).
La delimitaciôn entre criterios positivos y negativos de remisiôn no es, por lo demâs, apreciable 
a simple vista. Lo que se quiere decir es que, en presencia de los primeros (vg. derechos fondamentales), 
se gradua la intensidad de la remisiôn normativa, pudiendo llegar a desaparecer. Mientras que con 
“criterios negativos” no se alude a criterios de exclusiôn, sino mâs bien a aquellos que despejan el camino 
-que “determinan âmbitos susceptibles”, como dice el propio autor- de la remisiôn normativa; son, por 
decirlo asi, el reverso de la misma moneda. Bano explica esto ùltimo diciendo que, alli donde se plantea 
el problema ley-reglamento, se ha intentado también el camino contrario, es decir éste de la delimitaciôn 
negativa: “ahi se insertan los nuevos intentos de llegar a delimitar el âmbito material de lo administrativo, 
de la conceptuaciôn de una réserva de administraciôn”. En la doctrina espanola cita al respecto a Jiménez 
Blanco, A., “la funciôn legislativa y la ‘Réserva de Administraciôn’: Notas sobre un nuevo concepto”, en 
Las Cortes Générales, lEF, Madrid, 1986, vol. H, pp. 1445 ss. A nuestros efectos, vamos a prescindir de 
que la materia en cuestiôn se considéré un parâmetro positivo o negativo de delimitaciôn.
Ibidem, p. 105. Dos aclaraciones parecen necesarias. Primera, que el exceso puede venir, no 
ya de la remisiôn, sino del contenido de la norma remitida que exceda de aquélla (ya se vio el posible 
ejemplo de la Circular del Banco de Espaha 4/2004 y la libertad negativa de asociaciôn): la contradicciôn 
en este caso puede facilmente apreciarse desde la segunda orilla -la  de llegada- y combatirse su ilegalidad 
en via contencioso-administrativa. Segunda, que en estos casos se trata de réservas sectoriales u 
horizontales, como las llama De Otto, de modo que abarcan todo y sôlo lo reservado: p. ej. la libertad de
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teniendo en cuenta que restring ir o lim itar -aclara el au to r- no es lo 
mismo que ordenar el desarrollo de un derecho. Las poslbllldades de 
remlsion a! reglamento son mucho mayores cuando se trata, en 
cambio, de ordenar, restrlngir o lim itar el principle general de llbertad 
(vg. profeslones no tituladas) y no un especiflco derecho 
fundamental.
De otra parte, résulta decisive atender en cada case el 
contenldo de cada derecho fundamental, pues "a mayor deflnlclon 
constltuclonal del contenldo, mener poslbllldad de Intervenclon en la 
remlsion normative". Este es, come no se oculta, el punto clave en 
materia de regulaclon economica, que frecuentemente trata sobre 
cuestlones que afectan a la propledad privada o a la llbertad de 
empresa, donde "la capacldad del leglslador es muy amplla, siempre 
que justlflque la regulaclon en un fin constltuclonalmente licite y no 
excluya de hecho o de derecho toda poslbllldad efectiva de propledad 
en el ambito de aquella r é s e r v a {vid. lo dicho en el Capitule X 
sobre la llbertad de empresa; y lo que se apunta mas abajo sobre las 
poslbllldades de intervenclon en este ambito mediante Instrumentes 
especificos -planes- a propôsito de la Ley andaluza de Reforma 
Agrarla, pero extrapolable a la "regulaclon mediante normas", por 
decirlo en las palabras de M u n o z  M a c h a d o ^®^, en que consisten les 
reglamentos de Administraclones Independientes).
Al mIsmo tiempo, cuando se trata de derechos prestaclonales, 
"la réserva de ley es Imprescindible en aquellos derechos 
prestaclonales reconocidos (la educacion, por ejemplo) pero la 
remislon al reglamento de aspectos procedimentales o técnicos esta 
admitlda sin problemas cuando se trata de hacer efectivas esas 
previslones légales (por ejemplo, en el caso de las subvenclones a 
entes privados o a los que promuevan la gratuldad en el estudio)"^^®.
SIn apartarnos del hilo conductor de las remislones que puedan 
reallzarse a Administraclones Independientes, huelga decir que las
elecciôn de profesiôn u oficio, pero no todo el régimen de éstos. Sobre ello se vuelve a continuaciôn en el 
texto.
Ibidem, pp. 107-108.
Cf. M u n o z  M a c h a d o , S., Tratado de Derecho Administrative y  Derecho Pûblico General, 
lustel, Madrid, vol. II, 2006, pp. 994 ss.
B a n o  LEÔN, J. M*., L os limites constitucionales de la potestad reglamentaria, cit., p. 108; con 
cita, por lo que se refiere a las subvenciones, del exhaustivo anâlisis de F e rn â n d e z  F a r r e r e s ,  G., La 
subvenciôn: concepto y  régimen juridico, Madrid, 1985, especialmente pp. 585 ss.
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consideradones anteriores son particularmente utiles para el caso de 
la Agenda Espanola de Proteccion de Datos. Baste recorder que una 
de las instrucciones analizadas (la numéro 1/2006, de 8 de 
noviembre, sobre el tratam iento de datos personales con fines de 
vigilancia a través de sistemas de cameras o videocamaras) recoge 
en su preambulo nada menos que la jurisprudence) del TC sobre el 
principio de proporcionalidad (STC 207/1996, de 16 de diciembre). Lo 
que es especialmente revelador, si se tiene en cuenta que la Agenda 
tiene sentada la doctrine de que, si bien la prevision expresa en una 
norme con rango de ley de un determinado tratam iento o cesiôn de 
datos basta en principio para entenderlos conformes a la Ley 
Organica 15/1999 [articules 6.1 y 11.2.a) de esta], dicha prevision 
debe résulter igualmente respetuosa con los restantes principios 
contenidos en la citada ley organica (articule 4, entre elles el de 
proporcionalidad).
b) La réserva de ley en materia sancionadora y tributaria
§ Un campe que ma rca especialmente el ambito en que podra 
intervenir los reglamentos, también los emanados de 
Administraclones independientes, es el de la réserva de ley en 
materia sancionadora y tributaria.
Por lo que hace a la primera, se ha visto ya y debemos rem itir 
integra mente a ello, que el Derecho administrativo sancionador, 
aunque construido sobre la réserva de ley rigurosa del articulo 25 de 
la Constitucion, se nutre en buena parte de la tipificaciôn de 
infracciones que, en su ultimo escalôn, se compléta por los 
reglamentos de entidades dotadas de autonomie (Circulares del 
Banco de Espana y de la CNMV; en ocasiones, incluso, normas 
técnicas de auditona del ICAC). Con caracter mas amplio, se plantean 
otro tipo de cuestiones como la posibilidad de que los tipos 
infractores puedan quedar integrados también por remisiôn a reglas 
de Derecho de la Union Europea (asi, las previstas en un 
Reglamento^^^) y aun por reflejo o incorporacion, en sentido lato, de
El dictamen del Consejo de Estado 1.904/2009, de 19 de noviembre (sobre el Anteproyecto 
de Ley de prevenciôn del blanqueo de capitales y de la financiaciôn del terrorismo) se refiriô a ello en 
estos términos: “Otro problema se détecta, en esta linea, en el articulo 49.2 en relaciôn con el 50.4, 
preceptos que tipifîcan las infracciones muy graves y graves, respectivamente, por remisiôn a los 
Reglamentos comunitarios "que establezcan medidas restrictivas especificas de conformidad con los 
articulos 60, 301 o 308 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea" [paradigmâticamente, dice la 
memoria, el Reglamento (CE) 2580/2001 del Consejo, de 27 de diciembre de 2001, sobre medidas 
restrictivas especificas dirigidas a determinadas personas y entidades con el fin de luchar contra el
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las reglas o cri te ri os empleados por organismos internacionales 
encargados de fija r estandares en la materia^^°.
§ Respecte al ambito tributario , se vio también, y cabe 
reiterarlo ahora, que -de  acuerdo con F e rre iro  Lapatza- "el principio 
de legalidad présenta exigencias mucho mas rigidas en el ambito 
fiscal que en el ambito mercantil, por lo que -cuando la base 
imponible se identifica con el resultado contable- la remisiôn en 
bloque no solo a legislaciôn mercantil, sino también a las normas 
reglamentarias que la desarrollan détermina, de hecho, la 
deslegalizaciôn de las normas que regulan la base en un grado, mas 
que inconveniente, incompatible con la Constitucion. Pues el grado de 
deslegalizaciôn se acentùa si tenemos en cuenta las variadas 
remisiones que leyes y reglamentos estatales hacen a otras fuentes 
(resoluciones, informes, respuestas a consultas, etc.) situadas en 
diferentes ôrganos u organismos o, identificadas, simplemente, con la 
costumbre (los «usos contables»)"^^^.
c) Inexistencia de singularidades en materia de “reladones 
especiales de sujeciôn”; la potestad de autoorganizadon
Un tercer campo que podria denominarse clasico, a la hora de 
dilucidar el papel a jugar por el reglamento, es el integrado a la par 
por las denominadas relaciones especiales de sujeciôn y por la 
potestad organizatoria. Se ha dicho repetidamente que las razones 
histôricas que llevaron a construir en estos ambitos, en el Derecho 
al<eman, una teoria sobre su normaciôn mediante "reglamentos
tenrorismo y el Reglamento (CE) 880/2002 del Consejo, de 27 de mayo de 2002, que modifica el 
Reglamento (CE) 1334/2000 por el que se establece un régimen comunitario de control de las 
exportaciones de productos y tecnologia de doble uso]”.
™ Como ya se vio, M. B ajo  F e r n â n d e z  apunta en el Prologo de la obra PoUtica criminal y  
blamqueo de capitales, cit., una perspectiva muy general de este estado de cosas, que -aun cuando no es el 
casio por el momento- podria dar lugar a reglamentaciones de los supervisores en la materia.
F e r r e ir o  L a p a t z a , “Resultado contable y  base imponible. Deslegalizaciôn, 
autiodeterminaciôn y  delito fiscal”, cit., p. 1.
En otro trabajo llega a afirmar que “[e]l reenvio directo al resultado contable puede suponer -y, 
deside luego, lo supone en el ejemplo espanol que ahora estamos siguiendo- la determinaciôn de la base 
por las normas -muy parcas y générales- contenidas en la legislaciôn mercantil (Côdigo de Comercio, Ley 
de iSociedades Anônimas, etc.); y por, y fimdamentalmente, las normas reglamentarias (el Plan General 
de Contabilidad aprobado por Decreto del ejecutivo) e interpretativas emanadas del Ministerio de 
Haicienda y  por las Resoluciones del ICAC. Supone dejar la base imponible en manos del ejecutivo, del 
Insitituto contable y, dentro de la flexibilidad que el propio Plan General de Contabilidad pregona, en 
mamos de los propios contribuyentes o de sus expertos contables” (FERREIRO L a p a t z a , “Complicaciôn y 
simiplificaciôn; contabilidad y fiscalidad”, cit, p. 6, cursiva nuestra).
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administrativos" no tienen sentido en la actualidad, sino que se ha de 
atender a lo dispuesto por la Constitucion en los diversos casos.
Concretamente, por lo que se refiere a las relaciones especiales 
de sujeciôn, es particularmente claro que las mas tradicionales 
(funcionarios publicos, escolares, reel usos peninteciarios) estan 
sujetas a reserva de ley y, desde luego, no cabe la relajaciôn de 
derechos fondamentales en tales relaciones^^^.
En cuanto a la potestad organizativa, en los lim ites de lo 
dispuesto por el articulo 103.2 de la Constituciôn ("los ôrganos de la 
Administraciôn del Estado son creados, regidos y coordinados de 
acuerdo con la ley"), existe mayor libertad de configuraciôn toda vez 
que "de siempre la doctrina ha considerado que la autoorganizaciôn 
es la medida necesaria y minima de cualquier forma de 
autonomia"^^^, sobre lo que habra ocasiôn de volver mas tarde.
d) Remisiôn a instrumentes normatives detades de fundôn 
especifica
Como se avanzô, una ultima linea apta para orientar los lim ites 
de la autorizaciôn a los reglamentos de las Administraclones 
independientes es la que dériva de la consideraciôn de las remisiones 
a instrumentes especificos.
Bang Leôn ha estudiado la cuestiôn desde la perspectiva de la 
remisiôn al plan, de forma que -d ice- "la ley sirve al Plan mas como 
norma marco en la que se fijan los lim ites que este no puede 
sobrepasar que como una norma prédéterminante de su contenido". 
Aunque esta decisiôn del legislador es claramente también de 
naturaleza politica (y, en ese sentido, no neutral, sino que ha de 
justificar los fines constitucionales que se persiguen: ordenaciôn del 
territorio  y urbanismo, ordenaciôn econômica, medio ambiente, etc.).
Es constante la jurisprudencia constitucional en este sentido. Parcialmente distinta es la 
acepciôn que se usa hoy de “relaciones especiales de sujeciôn”, para referirse a que los destinatarios de 
una cierta regulaciôn -por antonomasia, de la bancaria- estan concretamente determinados y sujetos a un 
régimen singular. En el Capitule I I I  se ha aludido a los problemas, de orden muy diferente, que envuelve 
la afïrmaciôn de que existe una relaciôn de especial sujeciôn en el sector crediticio. Aunque hoy 
mayoritariamente no se afirma asi, lo cierto es que en la practica los tribunales sigan opérande con 
criterios similares. Asi, dice B e ta n c o r ,  “para admitir una libre o discrecional configuraciôn por parte del 
regulador de la libertad [de empresa] de modo que pueda ocupar un lugar subordinado” (cf. Regulaciôn, 
cit., pp. 584 ss.; y lo que se dice supra, en el Capitule X  sobre el control judicial de la actividad de los 
reguladores).
B a n o  le ô n , J. M*., L os limites constitucionales de la potestad reglamentaria, cit., p. 137, en
nota al pie.
652
lo que debe pregun tarse en primer térm ino el interprète 
constitucional -en su caso, el legal, si la remisiôn se lleva a cabo por 
norma reglamentaria- es hasta dônde queda justificada 
m aterialmente la remisiôn a instrumentes normatives especificos. Se 
tra ta , una vez mas, de saber "en cada caso si existen o no razones 
materiales que justifiquen la remisiôn a la norma administrativa"^^"^.
La aplicaciôn que se hace al caso de la Ley andaluza de 
Reforma Agraria (STC 37/1987, de 26 de marzo) es del siguiente 
tenor. El ûnico precepto impugnado de aquélla relative a la reserva 
de ley, el articulo 2 que establecia una autorizaciôn a la 
Administraciôn para fijar los criterios objetivos de obtenciôn del mejor 
aprovechamiento de la tierra, fue declarado constitucional y no 
contrario a la reserva, porque la remisiôn no era en blanco. Lo 
inaceptable de esta argumentaciôn, pues sistematicamente 
considerada la régla sf daba lugar a una remisiôn en blanco o al 
menos altamente discrecional al conectar con otros preceptos que 
permitian expropiaciones inmediatas por incumplimiento de taies 
criterios -razona Ba n o - , hubiera sido salvado si el legislador hubiese 
remitido a la Administraciôn con una fôrmula tan genérica como ésa, 
pero disponiendo "de un instrumenta normative intermedia (...) que 
na sala hubiera cancretada el deber del prapietaria, sina que le 
hubiera dada la imprescindible seguridad jundica para prever las 
cansecuencias de un eventual incumplimienta (...) [E]sa cancreciôn de 
las deberes del prapietaria realizada par la Administraciôn -concluye- 
sôla esta respaldada canstitucianalmente si tiene par finalidad servir 
de pauta de canducta al afectada (...) A partir de la concreciôn el 
propietario sabe a que atenerse, y el incumplimiento de ese deber 
podra legitimamente arrastrar la expropiaciôn"^^^.
Que de todo eso se puede hacer una trasiaciôn, con matices y 
para el caso de que la remisiôn se haga a una norma reglamentaria 
del ultimo escalôn normative, parece algo claro a la vista de la 
aseveraciôn que el autor hace poco después: "Otros muchos ejemplos 
podnan utilizarse en los que es apreciable cômo el legislador rem ite a 
la Administraciôn la concreciôn de los fines générales impuestos en la 
le y ; potestades normativas que suelen tener un amplio contenido y
Cf. ibidem, pp. 138 y 143. La cuestiôn se encuentra en la linea, profundizada en el Derecho 
aleimân, de si la Administraciôn posee un poder de conformaciôn en los casos de ordenaciôn territorial y 
urbianistica {ibidem, p. 139, nota 181). Desde este mismo punto de vista -e l de la planificaciôn por la 
Adnninistraciôn conformadora- se ha estudiado la ponderaciôn por RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J. M*, La  
pomderaciôn de bienes e intereses en el Derecho administrativo, cit., pp. 31 ss. y 92 ss.
Cf. B a n o  le ô n , J. M% Los limites constitucionales de la potestad reglamentaria, cit., p. 145 
(cuirsiva nuestra).
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que también se explican por necesidades materiales. Es significative 
el caso de la Banca y los Seguros. La atribuciôn al Ministerio de 
Economie y  Hacienda de la competencla para fija r los coeficientes de 
caja, de inversion o de reserva, se justifica en todos los pafses por la 
necesidad de que estas medidas sean ràpidamente adoptadas a fin de 
tener efectividad. La ley también en este supuesto debe lim itarse a 
habilitar a la Administraciôn por razones bien comprensibles"^^^.
B. El principio de jerarquia normativa: poderes subordinados y 
poderes dotados de autonomia
1. Excursus sobre la autonomia po litico-territoria l de los entes locales y  
la autonomia de tipo funcional: potestades reglamentarias autônomas
§ Partiendo de una nocion de amplia de autonomia como la 
teorizada por Romano^^ ,^ debemos recorder y profundizar ahora en el 
tipo de independencia que conviene a las entidades objeto de estudio. 
Conforme a él, se estudiara después la situaciôn en el sistema de 
fuentes de sus productos normativos^^®.
Ibidem, p. 146 (cursiva nuestra).
Vid. supra Capitulo III, apartado B.3. En una teoria de los ordenamientos, afirma este autor 
que, “en sustancia, es preciso distinguir diversos tipos de autonomia, cada una de las cuales implica una 
mayor o menor separaciôn, por asi decirlo, del ordenamiento que de ella dériva respecto de aquél que 
constituye su base (...) Las autonomias pùblicas mas tipicas son las de algunos sujetos auxiliares del 
Estado, esto es, de las personas juridicas pùblicas que tienen tal cualidad (...): su autonomia es , por 
definiciôn, una autonomia funcional, en el sentido de que sirve para la reglamentaciôn de intereses 
propios, pero también para reglamentaciôn de intereses superiores estrictamente vinculados a los 
prim erosy subordinados a ellos (...) Cuales sean luego en concrete los actos en los que se manifiesta la 
autonomia de los sujetos auxiliares del Estado es otro problema. No bay duda de que entre taies actos 
deben comprenderse sus reglamentos y sus estatutos” (cf. ROMANO, S., Voz “Autonomia” en Fragmentos 
de un Diccionario juridico, cit., pp. 47 ss.).
Aunque la clâsica explicaciôn de De C a s tro  -fuentes en sentido primario y en sentido 
secundario- signe conservando todo su valor, debe decirse también que la distinta situaciôn relativa de las 
fuentes en la primera acepciôn -es decir, como poderes sociales creadores de las normas- no se traslada 
siempre y automâticamente a las fuentes en sentido secundario, es decir a las reglas que taies poderes 
crean. Mas sencillamente, la subordinaciôn de los poderes no significa necesariamente subordinaciôn de 
las fuentes. A propôsito de los reglamentos de los entes autônomos (nociôn en la que comprendia tanto 
los municipios como las entidades estatales autônomas de la Ley de 1958), lo explicaba de esta manera 
ViLLAR P a las I, valiendo el ejemplo aunque el marco constitucional sea hoy absolutamente otro: “un 
Ayuntamiento es efectivamente una entidad subordinada a la Administraciôn del Estado [lo que, 
ciertamente, hoy no puede sostenerse a tenor de la autonomia local], pero si en un supuesto hipotético la 
Direcciôn General de Administraciôn Local dictase un reglamento en materia exclusiva del 
Ayuntamiento, séria el reglamento de esta entidad el que prevaleciese fiente al de la Administraciôn 
central. Quiere esto decir que la subordinaciôn no es del reglamento, sino de la potestad reglamentaria, 
que es cosa muy diferente” {Derecho administrativo, cit., p. 395, cursiva nuestra). Podra objetarse que 
actualmente, no sôlo la autonomia local, sino toda la distribuciôn territorial (vertical) del poder es 
enteramente diferente y juega el principio de competencia. Pensamos que vale la pena, sin embargo, no
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Haciendo abstracciôn de la distribuciôn vertical del poder que 
desemboca en el Estado autonônnico (de naturaleza politico- 
legislativa y de corte institucional), que obviamente plantea 
problemas que no corresponde tra ta r aqui, también y muy
destacadamente en cuanto al engarce de los sistemas de fuentes 
estatal y autonômico^^^, las explicaciones utiles para captar lo que 
sucede en el caso de la potestad reglamentaria de las
Administraclones independientes han transcurrido siempre por los dos 
caminos, cercanos aunque bien diferentes en cuanto a su fundamento 
y operatividad practica, de la autonomia local y de la autonomia de 
tipo  funcional que puede concederse a otras entidades
administratives.
§ De la primera nos interesan, sobre todo, ahora aquellas 
aproximaciones de tipo general que se preguntan por el alcance de la 
potestad reglamentaria local^®°. Parejo Alfonso ha intentado un
adelantar tal conclusion echando en el olvido reglas bâsicas del sistema de fuentes que quizâ sea preciso 
rec ordar, como se matiza seguidamente en el texto.
No se olvida -simplemente no es del caso- que este es el problema juridico-constitucional de 
primer orden que plantea el sistema normativo en la vigente Constituciôn. Un mero resumen de las lineas 
maiestras de la jurisprudencia constitucional al respecto nos llevaria por un camino ajeno al objeto de este 
esüudio.
Hay que dar por sentado lo que afirmaba GÔMEZ-Fer rer  en un estudio sobre sistema de fuentes, 
que aparece en una época aun temprana de aplicaciôn de la Constituciôn, al abordar la cuestiôn de las 
relaciones entre las diversas leyes del Estado, en sentido global: que la doctrina preconstitucional, y citaba 
precisamente para ello a Villar Palasi, habia resuelto el problema de dichas relaciones “en funciôn, 
esencialmente, de très criterios: el criterio jerârquico (...); el criterio temporal (...); y, finalmente, como 
excepciôn al criterio temporal, el criterio de la especialidad (...)”. En nota al pie, precisaba que “la 
necesidad de replantear esta doctrina, como consecuencia de la distribuciôn del poder sobre el territorio 
operada a partir de la Constituciôn, ha sido puesta de relieve por el propio Villar Palasi, en su reciente 
trabajo ‘Potestad normativa de la Comunidad de Madrid’ [1987]” (cf. GÔMEZ-FERRER M o r a n t , R.: 
“Relaciones entre leyes: competencia, jerarquia y funciôn constitucional”, RAP 113, mayo-agosto 1987, 
p. 17, cursiva nuestra). El estudio del sistema normativo autonômico, sobre la base principal aunque no 
ùniica del principio de competencia, ha sido en efecto no sôlo replanteado sino analizado hasta el extremo 
por la doctrina, aplicado e interpretado por el TC y los restantes operadores juridicos, en un proceso de 
perfeccionamiento aun abierto (recientemente, a propôsito de las reformas de los Estatutos de Autonomia 
del ano 2006). La consolidaciôn de todo este cuerpo de doctrina ha tenido como consecuencia, sin 
embargo, que explicaciones mas simples del funcionamiento del sistema de fuentes -p. ej. las que se 
refiieren al sentido del principio de especialidad- ya no se encuentren con frecuencia en las sentencias de 
los tribunales ni en los comentarios de la doctrina. La constitucionalizaciôn del Derecho ordinario ha 
tenndo asi efectos colaterales, como la pérdida de nociones bâsicas aceptadas por la doctrina 
adnninistrativa y juridica en general, que creemos licito intentar recuperar.
A  propôsito de otros aspectos, ya se ha citado antes el trabajo de VELASCO C a b a l l e r o , F. 
sobre “La autonomia municipal”, en Comentarios a la Constituciôn espanola. XXX aniversario, cit., p. 
21 ©4-2117 (al tratar sobre la garantia institucional de la autonomia local: vid. supra nota 561). En una 
perspectiva diferente, se volverâ después sobre la concepciôn del autor acerca de la situaciôn de las 
normas municipales en el sistema de fuentes, esbozada primero en “Reglamentos gubemativos y normas 
mumicipales”, RVAP num. 81 (2008), pp. 137-165; y ampliamente tratada después en los Capitulos V I y 
VIT de su Derecho local. Sistema de fuentes, Marcial Pons, Madrid, 2009.
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tratam iento de esta, sobre la base de un cierto sistema comûn a toda 
"potestad normativa autonoma", del que participanan también los 
reglamentos de las Administraclones independientes. Es claro, por 
ello, que resultan del maximo interés los dos trabajos que dedica al 
particular, cada uno desde la vision prédominante de una de estas 
potestades: primero, el titulado precisamente "La potestad normativa 
de las Administraclones independientes; apuntes para el estudio de 
un fenômeno" (1994) y mas tarde, el que tiene por objeto "El alcance 
de la potestad reglamentaria local" (1996)^^\
Comenzando por este ultimo trabajo, Parejo  traza un panorama 
general de la que denomina potestad normativa autonoma. Se refiere 
también a ella con el nombre de "poder normativo infralegal 
autônomo", que quedana junto  al "poder normativo infralegal 
ordinario" que séria el poder reglamentario del Gobierno. La primera 
y capital diferencia es que el poder reglamentario autônomo -del tipo 
que sea la autonomia que lo hace nacer- no es originario, sino 
derivado y lim itado por la propia Constituciôn. Hay un ordenamiento, 
el constitucional, "que le proporciona fundamento y cobertura"^®^.
Ya después hay una serie de diferencias y analogias entre 
ambos poderes. Responden a principios organizativos basicos
Cf. respectivamente Pa r e jo  A lf o n s o , L.: “La potestad normativa de las Administraclones 
independientes; apuntes para el estudio de un fenômeno”, en VVAA, Administraciôn instrumental. Libro 
homenaje a Manuel Clavero Arévalo, vol. I, Civitas, Madrid, 1994, p. 635 ss; y “El alcance de la potestad 
reglamentaria local”, en W A A , Ponències del Seminari de Dret Local (Curs 94-95), Ayuntamiento de 
Barcelona, 1996, pp. 91 ss.
No se le escapa al autor que la potestad reglamentaria local entronca también en la propia 
Constituciôn (arts. 137 y 141). Pero explica sutilmente que ese poder se integra en el ordenamiento 
general (constitucional-estatal) “siendo doble el fundamento que éste le proporciona cuando aquél es 
territorial o tiene la suficiente relevancia para el orden general: directamente constitucional, por un lado, y 
legal ordinario en desarrollo de la Constituciôn (...), por otro. Por ello puede decirse que es consustancial 
al poder normativo autônomo la [nota] de ser tal en el marco de la Ley. Tiene una base constitucional, 
pero su juego efectivo depende (en mayor o menor medida) de la legislaciôn ordinaria” (cf. PAREJO 
A l f o n s o , L., “El alcance de la potestad reglamentaria local”, cit., p. 93).
Algo parecido podria decirse, sin embargo, del poder reglamentario gubemamental, que es 
originario ex articulo 97 CE, pero también -por expresa imposiciôn de éste- se ejerce de acuerdo con las 
leyes. No obstante, es cierto y hasta évidente que el poder reglamentario del Gobierno se ejerce por uno 
de los poderes del Estado siendo por ello de cualidad muy distinta (es mas, que bâsicamente el poder 
normativo se ejerce por el binomio Parlamento-Gobiemo). Y  también lo es que el entronque con el 
principio democrâtico es por ello diferente: para decirlo brevemente, el poder del Estado -en general, el 
de corte politico legislativo- es mas fuerte y mas extenso, llega potencialmente a todos los âmbitos. 
Caracteristica propia de esos otros poderes normativos, histôricamente del poder municipal, es que queda 
por principio limitado a ciertas competencias.
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diferentes: el poder local a una idea general de descentralizaciôn y el 
reglamentario gubemamental a una de desconcentraciôn funcional, 
porque el Legislativo no llega a todo^®^. El poder reglamentario stricto  
sensu es un poder dirigido por el Legislativo: la ley es directriz del 
reglamento gubemamental; mientras que "el poder normativo 
(infralegal) autônomo [...] expresa una capacidad de configuraciôn u 
ordenaciôn social propia, no accesoria en el sentido de 
predeterminada en su contenido positivamente por la Ley"^®" .^ En fin, 
a pesar de todo ello, se nutren de una misma raiz: "una habilitaciôn 
externa, sea constitucional o legal, que détermina su campo"^®^.
Lo que mas interesa, sin embargo, es la ramificaciôn posterior 
de los poderes llamados autônomos. De un lado, por razones sobre 
todo histôricas que no cabe resumir aqui, existe un poder local que la 
Constituciôn reconoce hoy y al que protege con la garantia 
institucional de la autonomia "para la gestiôn de sus respectives 
intereses", el cual tiene como rasgos basilares su potestad de 
autoorganizaciôn y su potestad normativa, que hace valer en el 
campo de sus competencias.
De otro, hay también constitucionalmente reconocidas, jun to  a 
la territoria l, otras formas de autonomia (arts. 27.10 y 36 CE). En 
general, el principio de autonomia "hace relaciôn a la distribuciôn del 
poder pûblico constituido conforme a una précisa, compleja y plural 
articulaciôn corporativa interna de la comunidad politica so be ran a", 
que "significa el poder de adoptar decisiones bajo la propia 
responsabilidad y comprende de suyo, por tanto, aunque en diferente 
medida y alcance, segûn los casos, el de dictar normas"^®^.
También aqui caeria entonces otra de las piezas del sistema, porque el poder autônomo que 
ahora nos interesa sobre todo (el de Administraclones independientes) es funcional y no territorial. Como 
es obvio, no se trata de hacer encajar las piezas en un sistema lôgico puro, que no existe aqui; pero la idea 
central queda bien subrayada con la nociôn de autonomia que se ve después. Autonomia no es soberania. 
Al igual que ésta se reparte, territorial o funcionalmente; también lo hace la autonomia, con esas dos 
mismas posibilidades.
Ibidem, p. 95. Vuelve sobre ello al final del trabajo, afirmando que estos poderes 
reglamentarios se explican, mucho mejor que con la idea de ejecuciôn de la ley, con las nociones de 
programaciôn legal por parte de ésta - “mas intensa cuando versa sobre la ordenaciôn acabada de un 
sector de la realidad social” que cuando se trata de la potestad normativa local- y de desenvolvimiento de 
la potestad nromativa infralegal debiendo “ser consecuente, primariamente, con el marco y, en su caso, 
programa definidos por la Ley en cada caso” (pp. 116-117).
Ibidem, p. 94.
786 Ibidem, pp. 111 y 114.
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El autor considéra en este trabajo, en fin, que la potestad 
normativa autonoma "evoca las cuestiones constitucionales que 
plantea la atribuciôn de potestad reglamentaria a las llamadas 
Autoridades o Administraclones independientes" y las resume - lo  que 
nos da pie para enlazar con lo que a ellas especificamente se refiere- 
en estas: 1°) la determinaciôn actual del significado, contenido y 
alcance de la reserva de ley, partiendo de una revalorizaciôn del 
principio democrâtico y de una idea de "gradaciôn de la importancia 
de las decisiones politicas"; 2°) el riesgo de "indebido vaciamiento o 
constricciôn del poder reglamentario que puedan llegar a suponer", 
para lo que sugiere una soluciôn al estilo de la aportada por la 
doctrina francesa -luego se vera- consistante en entender que "la 
asignaciôn constitucional del poder reglamentario al Gobierno se 
refiere exclusivamente a la potestad reglamentaria general, lo que 
libera la posibilidad de potestades reglamentarias especializadas y 
una distinta atribuciôn de las mismas"; y 3°) la cuestiôn clave de "la 
compatibilidad entre los diferentes poderes reglamentarios, en el 
sentido de sus relaciones reciprocas", lo que resuelve afirmando la 
"imposibilidad" de estos poderes autônomos "de vincular, afectar o 
condicionar el poder reglamentario" del Gobierno ni de los gobiernos 
autonômicos, ya que el hecho de que aquellos deban ejerce rse en el 
marco de la ley significa en el marco del bloque Ley-Reglamento, y 
ademas porque "ambos tipos de normas operan en ambitos distintos, 
acotados en virtud del principio de competencia" de modo que no 
puede existir concurrencia entre ambos^®^.
§ En el trabajo sobre "La potestad normativa de las 
Administraclones independientes; apuntes para el estudio de un 
fenômeno", la cuestiôn se planteaba por el autor con una reflexiôn 
mas general sobre la naturaleza de estas entidades y las distorsiones 
y dificultades que suponian en un orden constitucional montado sobre 
conceptos de poder decisorio de corte clasico: principio de legalidad, 
ejecuciôn de la ley, que estas entidades venian de algun modo a 
cuestionar.
Se apuntaban en él breve pero incisivamente las cuestiones 
constitucionales que ya han sido mencionadas, a propôsito de los 
debates en el Derecho francés: la atribuciôn de potestad normativa 
como desapoderamiento del poder legislativo (articulo 34 de la
Cf. ampliamente ibidem, pp. 109-115.
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Constituciôn de 1958) o como supuesto "indebido vaciamiento del 
poder reglamentario del Gobierno" (articulo 21, sobre la potestad 
reglamentaria del Gobierno).
A este ultimo respecto, se acogian -haciéndolas propias con 
importantes matices- las posturas de los dos autores que habian dado 
una respuesta a este problema, en una Imea compatible con la 
sentada después por el Consejo Constitucional (Decisiôn de 18 de 
septiembre de 1986, n° 86-217 DC, respecto a la Commission 
nationale de la communication e t des libertés [CNCL]: cf. en general 
lo que se dice en el apartado VII del Capitulo I). De una parte, para 
Chapus^®®, el articulo 21 de la Constituciôn "no constituye obstaculo 
al fenômeno que nos ocupa, en tanto que no contempla mas que el 
titu la r del poder reglamentario general, quedando fuera de su campo 
de visiôn los eventuales titulares de poderes reglamentarios 
especializados (categoria esta ultima, en I que entrarian, desde luego, 
las Administraclones independientes)"^®^. Mientras que Au by 
considéra que existe en dicho precepto constitucional un "poder 
reglamentario de estricta ejecuciôn de las Leyes, no afectando, por 
tanto , al poder reglamentario en virtud de las Leyes, que se 
diferencia justamente en estar dotado de un cierto margen de 
iniciativa, es decir, de capacidad reguladora independiente o 
autônoma"^^°.
Pues bien, Parejo  apuntaba ya aqui a la delimitaciôn de los 
espacios propios de esos poderes reglamentarios, como antes se ha 
visto, diciendo que descansaba en los dos elementos basicos 
siguientes:
"a) La fijaciôn de las condiciones que deben cumplirse para la 
validez de la atribuciôn del poder normativo (reglamentario) a entes, 
autoridades u organizaciones distintos del Gobierno; condiciones que 
derivan de la afirmaciôn del caracter limitado de aquel poder (...), a 
saber:
Parejo lo cita por su Droit Administratif général, 1987; cf. en la ed. de 1991-1992, vol. 1" 6® 
ed.„ las pp. 480-481 (§ 696)
Parejo  Al f o n s o , L.: “La potestad normativa de las Administraclones independientes; 
apumtes para el estudio de un fenômeno”, cit., p. 643.
Cf. J. M. A u b y , « Le pouvoir réglementaire des autorités des collectivités locales », AJDA, 
1984, p. 468 ss, citado apwJ Parejo, cit., p. 643.
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- la potestad normativa conferida ha de tener un ambito 
especifico, de suerte que se la pueda calificar de poder reglamentario 
especializado;
- el ejercicio de la potestad normativa solo ha de ser posible a 
invitaciôn de y en el marco definido por el bloque de la legalidad (Ley 
+ Reglamento, éste del Gobierno), de modo que quede claro que 
aquélla no supone la maîtrise, el sehorio y disposiciôn ùltimos sobre 
la regulaciôn.
b) La afirmaciôn de la régla de la interdicciôn al poder 
normativo especializado de vincular, afectar o condicionar el poder 
reglamentario del Gobierno. Quiere decirse que, en nuestro caso, las 
Administraclones independientes no pueden dictar normas que 
obliguen a su cumplimiento por parte de las normas emanadas del 
Gobierno"^^\
§ Debe decirse una palabra sobre otras aportaciones 
provenientes de la estructura normativa del sistema local.
V e la s c o  C a b a lle r o  ha resumido la "tipologia de criterios 
nomodinamicos" en este ambito en: la articulaciôn jerarquica de 
normas, la competencia como criterio de ordenaciôn normativa y la 
primacia aplicativa^^^. Los très, explica, pueden jugar y juegan de 
hecho en este sistema normativo. La jerarquia, que como justamente 
recuerda "déterm ina que la norma superior (...) condiciona la validez 
de la norma local posterior" opera, cuando la ley situa al reglamento 
gubernativo como para métro de validez de la nroma municipal. Lo 
que ocurre en estos casos es que "/"njo hay aquf (...) un ambito 
material especffico vedado a la norma local. Hay, mas bien, una 
prohibiciôn de contradecir lo regulado por el reglamento 
gubernativo". En cuanto a la competencia, cabe un reparto por 
ambitos materiales netos y completes, o bien una distribuciôn de 
aspectos o ambitos concretes de regulaciôn dentro de una misma
Pa rejo  A l f o n s o , L.: “La potestad normativa de las Administraclones independientes; 
apuntes para el estudio de un fenômeno”, cit., p. 644 (cursivas en el original). La acabada construcciôn 
del autor comenzaba con una simple pero trascendental aclaraciôn: que el juego de estos elementos, aqui 
como en el Derecho francés, “cohonesta satisfactoriamente tanto las exigencias del sistema 
constitucionalizado (las reglas constitucionales relativas a la potestad reglamentaria) como del sistema 
infraconstitucional”, esto es -aadimos- del reparto por ley del poder normativo que cae bajo su amparo 
{ibidem, cursiva en el original).
Cf. V e la s c o  C a b a l l e r o , F ., “Reglamentos gubemativos y normas municipales”, cit., pp.
148 ss.
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materia, en ambos casos con la consecuencia de la nulidad de la 
norma dictada fuera de la propia competencia. Por ultimo, hay 
también ejemplos de empleo de criterios de pura primacia aplicativa, 
de forma que en estos ùltimos casos hay normas résultantes de 
competencias concurrentes y en ellos "/a ley tanto puede disponer la 
primacia aplicativa del reglamento gubernativo como de la norma 
local"^^ .^
§ En fin, otra acabada explicaciôn del fenômeno de la potestad 
normativa de las Administraclones independientes es la que ha 
ofrecido M unoz Machado en una perspectiva todavia mas general^^"^. 
Tanto, que puede decirse que reconecta de alguna forma con las
Cf. ibidem, las citas literales en pp. 151 y 157, con énfasis en el original.. El autor lo 
desarrolla mucho mas detenidamente, como se dijo, en su Derecho local. Sistema de fuentes, y en ambos 
traibajos sostiene que el margen de opciôn legal entre estos très criterios debe decantarse por el ultimo; 
mejor, con sus propias palabras, que “no es incondicionado sino que esta dirigido por el principio de 
auttonomia local (arts. 137 CE, 3 CE AL y Estatutos de Autonomia). Este principio de autonomia local 
dirige la distribuciôn, por la ley, de los ambitos de regulaciôn propios o preferentes del reglamento 
guibemativo y de las normas locales” {ibidem, p. 158, cursiva nuestra).
La inseguridad que podria derivar de la elecciôn preferente de un criterio de mera aplicabilidad 
ha sido puesta de relieve por RODRIGUEZ DE SANTIAGO en el Prôlogo a la ultima obra citada (pp. 14-15; al 
dc(cir que, por lo que hace a la pregunta “que consecuencia juridica prevé el ordenamiento para los 
supuestos de contradicciôn entre normas”, y cuando se esta ante supuestos de contradicciôn sobrevenida, 
discrepa de la consecuencia que supondria la inaplicaciôn -e l desplazamiento por inaplicable- de la 
LBRL por el estândar mas alto de autonomia local previsto en los Estatutos de Autonomia).
Cinéndose al poder de ordenanza, ORTEGA BERNARDO ha senalado también que, a su juicio, “si 
existe un criterio juridico-positivo general que rige la relaciôn entre normas estatales y autonômicas, por 
un lado, y normas locales, de otro. Es el principio de competencia, que se extrae indirectamente de la 
Constituciôn, el que articula estas relaciones (leyes y Ordenanzas locales, reglamentos gubemativos y 
Ordenanzas), si se toma en consideraciôn que mientras el Estado y las Comunidades Autônomas adoptan 
su legislaciôn en virtud de lo que dispone expresamente la Constituciôn -listado de competencias y 
réservas de ley- y los Estatutos de Autonomia, el ambito y alcance de las normas locales viene 
detterminado por la autonomia constitucionalmente garantizada (art. 137 CE)”. Sobre esta base, considéra 
qute “tampoco puede hablarse de una primacia aplicativa del derecho local aisladamente o para 
determinados casos sin tener en cuenta y sin basarse en el principio de competencia. Lo que, a mi juicio, 
hace prevalecer la aplicaciôn de la norma local es que el Ayuntamiento resuite, en ultima instancia, 
compétente para aprobar una regulaciôn en ese ambito, debido a la mayor relevancia local de la materia, 
lo que permite desplazar al reglamento gubernativo, que rige en este caso como legislaciôn supletoria 
( ...) . A la inversa, al dato de que en esa materia la pre Valencia lo sea de intereses supralocales, se signe 
que la regulaciôn del Ayuntamiento no pueda ser aplicada, que ese ambito corresponda en todo caso al 
reglamento gubernativo o a la ley; los cuales, desde esta perspectiva del poder local, deberian ser en todo 
caso respetados por el municipio, porque se apmeban en el ambito y con la densidad que les corresponde 
conforme al principio de competencia” (cf. ORTEGA B er na rd o , J., “Iniciativa y responsabilidad de las 
Enitidades locales en la lucha contra la contaminaciôn: el fundamento originario de la potestad 
reglamentaria local y el alcance de la obligaciôn de adaptarse y ejecutar con eficacia la legislaciôn 
anubiental en los casos de contaminaciôn luminica y acùstica”, Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, 
n° 17, 2010, pp, 61 ss; las citas en p. 70).
Cf. MuRoz M achado, S., Tratado de Derecho Administrativo y  Derecho Pûblico General, 
lusitel, Madrid, vol. I, ^2006, pp. 1224 ss. y vol. II, 2006, pp. 994 ss.; e igualmente el estudio de la 
potestad reglamentaria de la Administraciôn en Lecciones y  materiales para el estudio del Derecho 
administrativo, tomo I {Derecho administrativo y  sistema de fuentes), lustel, Madrid, 2009, pp. 276 ss.
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nociones sobre construcciôn de toda potestad reglamentaria, y su 
relaciôn la ley, que se trataron en el Capitulo preliminar.
Ante todo, parte este autor de que la potestad reglamentaria de 
estas entidades "[e ]n  cierta medida (...) se situa en el lugar que la 
Constituciôn prevé para los reglamentos de la Administraciôn del 
Estado"^^®, algo que a estas alturas nos consta claramente, en el 
sentido de que plantea problemas cercanos en general a los que 
supone la construcciôn de tal poder siempre en su ubicaciôn 
respective con la ley. Con todo, para comprender después dônde se 
encuentra el punto de singularidad en que consiste el poder 
normativo de las entidades dotadas de autonomia, hay que hacer una 
somera descripciôn de las relaciones Ley-reglamento general del 
Gobierno. Se trata sobre todo de una relaciôn por asi decir de 
totalidad, de manera que "la ley ocupa una franja horizontal y 
continua que abarca la totalidad del ordenamiento. Pero en esa franja 
del dominio legal se incluyen sôlo las regulaciones basicas o de 
principio (...). Debajo del espacio ocupado por la ley, y también 
extendiéndose horizontalmente por todo el ordenamiento, estan los 
reglamentos (...)"^^®.
Quiere ello decir, de forma inmediata, que se impone una vez 
mas otra aclaraciôn relativa a la posiciôn de la ley: ésta debera 
respetar las réservas impuestas constitucionalmente y no podra hacer 
delegaciones en blanco a los reglamentos de las Administraclones 
independientes, siendo asi que el ejercicio de la habilitaciôn por parte
Cf. idem, Tratado de Derecho Administrativo y  Derecho Pûblico General, cit., vol. II, p. 998.
Cf. Lecciones y  materiales para el estudio del Derecho administrativo, cit., 1.1, p. 277. En esa 
breve descripciôn se encuentra una de las claves para valorar “la cuestiôn importante que actualmente 
plantea la identificaciôn del reglamento independiente”, dice el autor, que no es ya -como antes se aclarô- 
la actuaciôn en un (difîcilmente localizable) ambito exento de la legalidad, sino la que se puede producir 
sin habilitaciôn legal expresa mediando una justificaciôn constitucional. En términos générales, sin 
referencia pues a Administraciones independientes, dicha justificaciôn cabe encontrarla en las 
prescripciones constitucionales que permiten atribuir un poder normativo a las Administraciones pùblicas 
“especializado por la materia a que se refiere o por el territorio en que tendrân eficacia las normas” 
{ibidem, pp. 277-278).
Esta concepciôn realista cabe encontrarla también por ejemplo en la descripciôn que se hace de 
los llamados reglamentos independientes o paralegales por alguna doctrina constitucional: “Estos 
reglamentos son normas también vinculadas a la ley (al bloque de legalidad) y no pueden ser definidos 
realmente como reglamentos independientes de la ley. Son, en definitiva, normas paralegales, que 
intervienen fixera del ambito material reservado a la ley, integrando los vacios normativos que (...) son 
susceptibles de una regulaciôn que no contradice la voluntad [habilitaciôn] expresa o implicita del bloque 
de legalidad. Esta intervenciôn de caracter residual (R. Gômez-Ferrer), incluso politicamente provisional 
fiente a la estabilidad y permanencia de la ley (Gallego Anabitarte y Menéndez Rexach), debe estar 
sometida, necesariamente, al marco legal” (cf. B a l a g u e r  C a l l e jÔN, F., en W A A  [coord, por él 
mismo]. Manual de Derecho Constitucional, Tecnos, Madrid, 2“ ed. 2007, vol. I, pp. 185-186).
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de estas sera normalmente, no de desarrollo o ejecuciôn de la ley, 
sino de actuaciôn en el marco de la programaciôn legal de aquélla. A 
la ley corresponde, en definitiva reordenar o redistribuir el espacio 
normativo por debajo de ella.
En cuanto a los reglamentos générales del Gobierno, pueden 
éstos -com o se ha dicho-, en los casos en que la ley asi lo determine, 
"com pléter la definiciôn del dominio habilitado para aquellos 
reglamentos [de las Administraciones] independientes"^^^. Es posible, 
en tal sentido, que contribuyan a perfilar en qué debera consistir el 
ejercicio por estas ultimas de su potestad especializada.
Por ultimo, indagando en el caracter de esta "especializaciôn" 
final de la potestad reglamentaria, se plantean otros problemas. En 
prim er piano, el ya abordado extensamente de su legitimaciôn 
constitucional, la cual no es territoria l ni directa (en el sentido de 
consagrada expresamente en la Constituciôn, a diferencia de la 
autonomia local, universitaria y de la autoorganizaciôn de los 
intereses profesionales en forma corporativa: articulos 137 y 140, 
27.10 y 36 de aquélla). La justificaciôn se basa asi en el principio 
democrâtico, manifestado en la extracciôn de sus miembros -en la 
medida en que sus nombramientos derivan del Gobierno-, en el 
procedimiento y en la independencia que se les concede en cuanto 
reguladores. En este ultimo paso, la ponderaciôn relevante es otra, la 
que expresa que: a mayor decisiôn o peso de la via normativa 
superior (es decir, general de la ley y el reglamento del Gobierno), 
menor ambito de independencia en la actividad normativa de estas 
entidades^^®.
§ El segundo haz de problemas es el que se refiere 
extensamente a la relaciôn normativa entre una y otra categoria de 
reglamentos, générales y especializados. Sentado que estos ùltimos 
nacen de una potestad de atribuciôn (y no originaria) y que han de 
atender, como también aquéllos, a la ordenaciôn o distribuciôn 
realizada por la ley (la cual, como se ha visto con detalle a lo largo de 
este trabajo, no encuentra una disciplina general), la cuestiôn es 
cômo deben atender a lo dispuesto po r los reglamentos générales.
Cf. M u n o z  M a c h a d o , S., Tratado de Derecho Administrativo y  Derecho Pûblico General, 
cit., vol. II, p. 998.
Cf. ya en este sentido el Tratado de Derecho Administrativo y  Derecho Pûblico General del 
mismo autor, vol. I, cuando aborda la cuestiôn al hilo de la regulaciôn mediante normas (pp. 1225 ss.).
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Una primera fa se de respuesta es que no quedan condicionados 
en términos de validez jerarquica, pues no nacen propiamente de la 
eventual autorizaciôn reglamentaria intermedia, sino que dependen 
para su existencia de la habilitaciôn legal y de sus términos. Mas 
delicada es la soluciôn por lo que se refiere al ajuste a dichos 
reglamentos y a su eventual derogaciôn por ellos.
En este punto, debe adelantarse que no quedan sometidos por 
SI al bloque de legalidad (no hay superioridad entre tipos de normas 
en abstracto, como sucede entre ley y reglamento). Tampoco existe 
competencia en el sentido puro de total reparto de materias (puede 
ocurrir, por ello, que exista entre estas normas una colisiôn opositiva: 
no es impensable, como estima Pare jo , ni se resolvena por mero 
desplazamiento de la norma invasora). Lo que sucede puede 
expresa rse diciendo que existe superioridad no jerarquica o bien que 
existe una relaciôn de competencia, si se entiende que este criterio 
désigna toda aquella forma de relaciôn normativa distinta de la 
meramente jerarquica.
Aun cuando en el siguiente apartado se expresa de la primera 
de las formas apuntadas (superioridad no jerarquica por la funciôn de 
estas entidades), puede a pura rse ahora la otra explicaciôn. Si la 
jerarquia expresa un poder imponerse la norma superior porque 
existe entre las normas en conflicto una concurrencia potencialmente 
ilim itada (ambas pueden llegar a todo y por eso se impone la de 
mayor rango: dos franjas horizontales a lo largo de todo el 
ordenamiento), esto no es lo que sucede entre reglamentos del 
Gobierno y los emanados de Administraciones independientes. Los 
primeros, si, tienen ambito potencialmente ilimitado, pero no los 
segundos (tienen el que les haya concedido la ley en su campo 
especializado). Esta circunstancia es la que explica cabalmente que, 
cuando exista n reglamentos générales del Gobierno en la materia de 
que se trate, los de las Administraciones independientes deban 
ajusta rse a aquéllos "puesto que son générales" y dado que estas 
entidades "no tienen competencias générales para interferirse en las 
regulaciones reglamentarias del Gobierno"^^^.
Con todo, sin que exista jerarquia "genética" o de validez, este 
principio de superioridad -o  de distribuciôn legal del campo normativo 
segûn funciones "générales" y "especializadas"- entre los reglamentos
Cf. ibidem, p. 1228.
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del Gobierno y los reglamentos de las Administraciones 
independientes es mas sencillo de percibir a la vista de las concretas 
competencias (materias, funciones) encomendadas a estas entidades. 
Como se vera, los criterios de ajuste  y derogaciôn son mas bien de 
un tipo diferente al que acostumbra a existir entre ley y reglamento 
de forma ordinaria: el Gobierno no pide que se acomoden las normas 
de Administraciones independientes a sus regulaciones générales en 
el sentido de un desarrollo normativo (puede imponer, sin embargo, 
que su contenido adopte todo un sentido determinado de regulaciôn: 
que dejen de autorizar taies practices o que comiencen a hacerlo, 
etc.). Tampoco, por asi decir, deroga o abroge frontalmente las 
normas de estas entidades independientes (salvo error u omisiôn, las 
derogaciones que de ellas se han producido han sido siempre tacites 
o mediante clausulas générales), pero puede en cambio procéder, 
mediante la simple via de varier las formas générales de la regulaciôn 
-siem pre y cuando le habilite la ley para ello-, a "desenganchar" 
todas las circu lares o normas dictadas por una Administraciôn 
independiente que hubiesen sido aprobadas dentro de ese sentido de 
la normaciôn legal.
Z  S u p e rio rid a d  no je ra rq u ic a  y  o rdenaciôn  p o r  la  ley de l sector  
n o rm ativo : reg lam entos  inord inados en el b loque de la  le g a lid a d
§ Con este bagaje, debe afrontarse la situaciôn en el sistema 
normativo de los reglamentos de las Administraciones 
independientes. Es necesario como ultimo paso previo record a r 
todavia dos nociones mas sobre el sistema de fuentes.
La primera es que, tras la Constituciôn, ademas de haberse 
dejado en un segundo piano la distribuciôn de las fuentes que 
también corresponde a la ley -obviamente, de las de rango inferior-, 
el juego de los criterios nomodinamicos aplicables ha solido red u ci rse 
a jerarquia y competencia. Con pretericiôn, sobre todo por efecto de 
esta ultima, de otros para metros a tener en cuenta, como los propios 
de la especialidad, el procedimiento-funciôn y en algunos casos hasta 
la propia dimensiôn temporal.
§ Recuérdese ante todo, como lo hizo de forma brillante Gômez- 
F e rre r , que la régla de distribuciôn competencial o reparto de 
materias tiene un sentido muy determinado: el principio de 
competencia "parte -en relaciôn con las leyes del Estado, que 
proceden del mismo ôrgano legislativo [se referia, como es claro, a
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leyes concurhendo una distinciôn de actos de aprobaciôn: sujetos, 
ôrganos, procedimientos, form as]- de que cada tipo de Ley tiene 
reservado un ambito material determinado, de modo que en este 
ambito una fuente excluye a la otra; de acuerdo con este criterio, 
cada tipo de Ley trataria de maneras distintas, y las leyes 
correspondientes se encontranan en una posiciôn de lateralidad; si 
una invade el contenido reservado a la otra séria inconstitucional"®°°.
Un efecto de este tipo se da con caracter general muy 
lim itadamente en el caso de las Administraciones independientes. 
Como tal criterio normativo, con seguridad sôlo séria posible aplicarlo 
alli donde existe un reparto de materias neto y complete, como dice 
Velasco. Es decir, ùnicamente en el caso de las circu lares monetarias 
del Banco de Espana, donde la lateralidad es absolute por imposiciôn 
de rango constitucional (Tratados constitutives de la UE) y donde, por 
tanto, se consigue un efecto en todo sim ilar a la reserva 
reglamentaria®®^ en virtud de las razones también constitucionales 
de otorgamiento de una politica soberana, quiza la mas tradicional de 
ellas, a un ôrgano extraestatal.
§ Por lo que se refiere a la aplicaciôn ce nj un ta e integral de los 
criterios estructura les del sistema normativo, se ha echado también 
frecuentemente en el olvido cômo juega la aplicaciôn dinamica de 
dichos principios estructurales. S a n t a m a r ia  Pa s t o r , que los divide con 
claridad y por este orden en jerarquia, competencia, procedimiento -  
la dimensiôn de profundidad- y tiempo, finaliza recordando 
justam ente que la eficacia de este ultimo criterio se somete a la 
observancia de los très principios anteriores: "la ley posterior (...) no 
su rte efectos modificativos o derogatorios sino respecto de las 
normas iguales o inferiores en rango jerârquico; opera sôlo dentro 
de cada subsistema, pero no entre normas pertenecientes a 
subsistemas diversos; y sôlo actùa, dentro de un mismo nivel 
jerârquico, entre normas procedimentalmente homogéneas o 
equiparables, no entre las diversificadas en base a este dato"®°^.
G ô m e z -F e r r e r  M o r a n t , R.: “Relaciones entre leyes: competencia, jerarquia y funciôn 
constitucional”, cit., p. 19.
Como se vio en el Capitulo IV  siguiendo a G a r c Ia -A n d r a d e .
^  S a n ta m a r Ia  P a s to r , J. A ., Principios de Derecho Administrativo General, Tom o I, r  éd., 
lustel, M adrid, 2004, p. 182.
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En la misma Imea, la aplicaciôn de un principio de especialidad, 
en la terminologia tradicional, no hace mas que reparar en la 
aplicaciôn de las reglas elementales mencionadas, con toda la 
complejidad que puede suponer en el supuesto concreto. Dejando 
aparté el criterio de competencia-lateralidad (pianos diferentes que 
no se tocan), pensemos de nuevo en la construcciôn del principio de 
jerarquia segûn su sentido originario. Significa, por asi decir, 
superioridad genética o de validez (de puro ôrgano o rango): de 
creaciôn de la norma inferior por la del piano superior. Y puede 
significar también, en segundo lugar, superioridad (de fuerza): en el 
mismo piano, o en alguno de los inferiores, una norma innova lo 
dicho por otra anterior - la  "deroga"- o résisté su innovaciôn por las 
posteriores. Cabe también pensar, por ûltimo, en una superioridad 
"de funciôn" (procedimiento o competencia): una norma ve fijada su 
posiciôn relativa, por otra de rango superior, de acuerdo con la 
funciôn que aquélla le hace cumplir. Aunque en todos estos casos se 
hable sin mas de "jerarquia", es claro que en rigor no lo hay mas que 
en el primero, mientras que en los restantes estan entrando en juego 
criterios de aplicaciôn dentro del bloque normative®®®.
§ Consideremos, por ûltimo, lo que sucede en la mayor parte 
de los casos en la aplicaciôn de los reglamentos de las 
Administraciones independientes.
En los supuestos que frecuentemente se han planteado, o en 
otros que cabria pensar, la jurisprudencia -y  también frecuentemente 
la doctrina- se ha esforzado por respaldar en primer térm ino la 
independencia de la entidad administrativa que ha aprobado la 
correspondiente circular o instrucciôn. Como un razonamiento de este
La explicaciôn anterior esta inspirada, y algo mas, en la construcciôn que hace GÔMEZ- 
FERRER cuando explica en qué consiste el principio de “funciôn”, que él aplica preferentemente en el 
piano constitucional (para explicar la posiciôn de superioridad relativa, aunque no jerarquica tampoco de 
competencia, de algunas leyes con funciôn constitucional, como la LOFCA o las leyes bâsicas, a las que 
corresponde la misiôn de abrir o comenzar a définir el subsistema normativo autonômico, en los casos en 
que la Constituciôn considéra oportuno tal reparto).
En efecto, no sôlo dice que “[e]n estos casos, a mi juicio, el problema debe resolverse en el 
sentido de afirmar la superioridad de la Ley orgânica sobre la ordinaria [algunos casos de reparto entre 
leyes aprobadas de esa manera, que entendia que no respondian al principio de competencia]”, sino que 
con carâcter mâs general fundaba la superioridad de las leyes orgânicas sobre su funciôn (lo que hoy es de 
menor interés, porque en este campo se ha afirmado hoy claramente por el TC la relaciôn de 
competencia) y, lo que se debe retener, “es preciso complementarlos [los principios de jerarquia y 
competencia] con la idea de la funciôn que cumple cada Ley en el sistema juridico, de acuerdo con la 
Constituciôn” (GÔMEZ-FERRER M o r a n t , R.: “Relaciones entre leyes: competencia, jerarquia y funciôn 
constitucional”, cit., pp. 21 y 23, énfasis nuestro).
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tipo parece conducir de forma natural a la elecciôn de un criterio de 
competencia (se es independiente para regular una materia), con 
toda frecuencia se defiende que existian razones para aprobar una 
regulaciôn de este tipo.
Cuando no existe en el caso conflicto entre esta norma y las 
gubernamentales -colisiones concurrentes o no opositivas, como las 
llama Villar Palasi-, se opta por la aplicaciôn del reglamento de la 
Administraciôn independiente, aunque no sin complejos 
razonamientos para justificar que, no obstante ello y con caracter 
general, son jerarquicamente superiores los reglamentos del 
Gobierno (vease supra Capitulo V III, apartado 5, sobre las 
Instrucciones del CSN). En nuestra opiniôn, allf donde se trate de 
normas de caracter especial que la ley haya autorizado para 
establecer a estos organismos -vg . en cuanto a los requisitos del 
sistema de gestiôn de las instalaciones nucleares- sus normas 
desplazan lo pre visto eventualmente por aquél en la materia, por el 
juego del principio /ex specialis derogat generalis). "En cuanto a su 
contenido, decia Villar Palasi sobre la que llamaba potestad 
reglamentaria de los entes autônomos, éste esta inordinado en las 
normas estatales, no subordinado como la creaciôn de la potestad  
reglamentaria: prevalece en su ambito propio como lex specialis"®®^.
Otro supuesto en el que se ve claro, a nuestro entender, que no 
es preciso acudir a criterios de reparto de competencias, 
sencillamente porque no los hay en ese sentido o por bioques 
completos sino en atenciôn a las funciones, es el resuelto por la STS 
de 10 de ju lio  de 2007, sobre las circu lares de la CMT relativas a los 
sistemas de numeraciôn telefônica. Tampoco en el caso habia 
conflicto, pues no habia el Ministerio de Fomento regulado sobre el 
particular. Dice la sentencia que "no cabe desconocer que el 
Ministerio de Fomento puede dictar Ôrdenes relativas a la materia. Si 
el Ministre ejerce esta competencia es obvio que la 'Instrucciôn' de la 
Comisiôn queda subordinada a la Orden Ministerial. La materia sobre 
la que se ejerce la Comisiôn queda pues compartida y no cabe 
Interpreter segûn el articulo 18 [del Reglamento de desarrollo del 
Titulo I I I  de la Ley 11/1998, General de Telecomunicaciones 
aprobado por Real Decreto 1736/1998, de 31 de ju lio ], que hemos
Cf. V i l l a r  P a la s i, Derecho Administrativo, cit., p. 395 (cursiva nuestra).
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citado, que la competencia para determ inar las zonas geogràficas 
haya quedado reservada al Ministerio de Fomento".
Hay aqui una mezcla de principios de! sistema de fuentes. 
Porque, efectivamente puede el Ministre y mas el Gobierno, 
autorizados ambos por la ley, dictar normas sobre la materia. Pero 
esas normas se ran de otro tenor, incluso absolutamente "superiores", 
por decirlo asi: p. ej. disponiendo que se suprime en adelante el 
sistema de delimitaciôn de zonas geogràficas de numeraciôn 
telefônica (en funciôn o con sentido, principalmente, de programaciôn 
de la materia), y no tendria el supervisor mas remedio que acatarlas. 
Sin embargo, vigente el sistema legal y reglamentario que détermina 
una cierta programaciôn, el detalle ultimo sobre zonas o sobre los 
extremos que en definitiva la ley le encomiende le corresponderia 
definirlo en este caso a la CMT. En estos casos, no hay un "reparto de 
materias" (aquélla para el Gobierno, ésta para el Ministre y una 
ultima para el supervisor), sino una distinciôn de funciones sobre una 
misma materia. De ahi que el supervisor correspondiente deba, desde 
luego, no sôlo respetar el bloque de legalidad, sino tenerlo a la vista 
para saber cual es la misiôn que le corresponde.
Un ultimo ejemplo puede ser especialmente ilustrativo, porque 
en él la materia es tan delicada -ob je to  de un derecho fundamental-, 
que claramente se plantea cual es el papel en la misma del 
supervisor. En el caso de la AEPD, podria también el Gobierno con 
respaido en la ley suprim ir por entero el sistema de ficheros pùblicos 
y privados de protecciôn de datos, previendo que en adelante sôlo 
existiràn los del segundo tipo bajo di recta supervisiôn de la autoridad 
gubemamental (el ejemplo lo han hecho hoy imposible las exigencias 
de la UE, pues no se verian cumplidas aqui, segûn se vio, las notas 
de independencia en la regulaciôn... desde el momento en que existen 
ficheros de titularidad pûblica). En cualquier caso, problemas de 
legitimidad aparté, tendna lugar aqui una derogaciôn del papel y de 
las normas del supervisor nacional en este campo. Manteniéndose sin 
embargo el sistema actual, parece claro que las normas 
reglamentarias superiores nada pueden hacer por variar la funciôn de 
protecciôn que la ley especificamente encomienda a la Agenda 
Espanola de Protecciôn de Datos®®®.
Precisamente por lo extremo de este campo, suele verse con mayor claridad que el juego de 
las normas obedece a la distinta funciôn que deben cumplir la ley y la potestad reglamentaria
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§ En fin, debe reflexionarse sobre la ultima nota que caracteriza 
la situaciôn de una norma en el sistema de fuentes, su especifico 
sistema de control jurisdiccional®®®, tomando ocasiôn justamente de 
la sentencia del TJCE de 9 de marzo de 2010, que considerô que la 
forma de estructuraciôn del supervisor aleman de protecciôn de datos 
-su je to  a contrôles de legalidad administrativos- era contraria a la 
independencia exigida por la Directiva 95/46/CE del Parlamento 
Europeo y del Consejo, pues "el hecho de concéder a las autoridades 
de control en materia de protecciôn de las personas fisicas en lo que 
respecta al tratam iento de datos personales en el sector no pûblico 
un estatuto independiente de la Administraciôn general no priva, por 
SI mismo, a dichas autoridades de su legitimidad democratica".
Sin embargo, aun siendo una relajaciôn del principio de la 
legitimidad democractica di recta o precisamente por ello, deberia 
intensificarse en estos casos el control jurisdiccional. Como dice 
S a l v a d o r  M a r t in e z  citando a la doctrina alemana sobre el particular, 
para que la legitimaciôn sustantiva o material -dirig ida a que el 
ejercicio del poder, en su contenido, pueda imputa rse a la voluntad 
del pueblo- "se establece, por un lado, el principio de legalidad y la 
vinculaciôn a la ley, y, por otro, un sistema de instrucciones u 
ôrdenes y de exigencia de responsabilidad politica en la cadena de 
nombramientos, la cadena de legitimidad. Entre estos dos [ù ltim os] 
mecanismos puede producirse una compensaciôn, es decir, si falta 
responsabilidad politica y  dependencia de ôrdenes debe fortalecerse 
la vinculaciôn a la ley, y  viceversa"^^^.
especializada. Asi se apunta en la doctrina que “las mismas razones que justificarian la necesidad de 
configurai un ente independiente del Gobierno como autoridad de control en este campo justificarian que 
el mismo fixera el encargado de desarrollar la LORTAD en sus aspectos mâs significativos (...). Es decir, 
ya que la finalidad de la ley es concretar, y  asi reforzar, las garantias de protecciôn de un derecho 
fundamental (en opinion de la mayoria de la doctrina), y que ademâs la posible actuaciôn lesiva puede 
provenir de la misma Administraciôn, se aumentan las garantias si el desarrollo normativo se atribuye al 
ente de control «independiente » del Gobierno” (cf. MURO l Bas , X., “La Agencia de Protecciôn de 
Datos”, cit., pp. 387-388, si bien el autor se referia a este criterio como ixno “de competencia”).
^  D ice D e O t t o  que “cuando describimos qué es ima ley estamos definiendo ixn acto normativo 
al que el ordenamiento jurid ico confiere imos especificos efectos - la  fixerza de ley, una posiciôn 
jerârquica, ixn sistema especifico de control jurisdiccional- que no concurren en otros actos normativos 
que no entran en la categoria de la ley” {Derecho constitucional. Sistema de fuentes, cit., p. 74).
Cf. supra Capitulo IX , apartado D.3, y la frase de Sa l v a d o r  M a r t in e z , cit., p. 183, citando 
a su vez a E. W. BÔCKENFORDE, Demokratie als Veifassungsprinzip, en Isensee/Kirchof: Handbuch des 
Staatsrechts, C. F. Müller, Heildelberg, vol. I (2“ éd.), pp. 887 ss.
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CONCLUSIONES
1. Los reglamentos de las Administraciones independientes son 
una realidad, un paso mas en la definiciôn de las fuentes inferiores a 
la ley conectadas siempre a la Constituciôn, cuya situaciôn en el 
sistema de fuentes y forma de control hay que tra ta r de définir.
2. La experiencia del sistema europeo de producciôn 
reglamentaria (de influencia francesa, con los anadidos de la reserva 
de ley que hay que conserver en cuanto tienen de general) pone de 
relieve que las modernes Constituciones dan cabida a un poder 
normativo de este tipo. Alli donde la potestad reglamentaria se confia 
de modo expreso a los miembros del Ejecutivo (articulo 21 de la 
Constituciôn francesa), se ha construido como potestad reglamentaria 
especializada. Menor interés tiene a estos efectos el sistema aleman, 
si bien el articulo 80 de la Ley Fundamental de Bonn apunta en otra 
importante direcciôn, la del esfuerzo por delim iter las habilitaciones 
légales de los reglamentos necesitados de ella. Por su parte, la 
lecciôn que puede obtenerse del sistema norteamericano se refiere 
mas bien al sentido de la apariciôn de entidades dotadas de 
autonomia (alli, comisiones reguladores independientes) y al hecho 
de que la delegaciôn en éstas por el Legislativo debe hacerse en 
términos precisos que reduzcan la discrecionalidad de su actuaciôn.
3 . En nuestro Derecho, la construcciôn de la atribuciôn de 
potestad normativa a entidades dotadas de autonomia se ha hecho a 
impulsos de la producciôn legislativa. Sôlo ultimamente se ha 
planteado con cierta visiôn general, si bien desde una perspectiva 
limitada y ciertamente incomplete (la de la regulaciôn econômica), 
para lo que ha resultado esencial el influjo del Derecho de la Uniôn 
Europea.
Aunque alterando mmimamente el orden cronolôgico de su 
apariciôn (de 1980 datan la LORBE, con atribuciones implicites de 
potestad reglamentaria al Banco de Espana, y la LSN), un primer 
bloque en el que se reconoce esta forma de potestad normativa es el 
de la supervisiôn financière: el Banco de Espana y la Comisiôn 
Nacional del Mercado de Valores tienen hoy reconocida potestad 
normativa por sus respectives leyes de cabecera; por razones 
sustantivas, cabe comprender aqui las resoluciones del Institute de
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Contabilidad y Auditona de Cuentas, aunque obedecen a una 
construcciôn técnica diferente.
De Administraciones independientes se comienza a hablar 
propiamente -con la salvedad del Banco de Espana- y a traza r una 
teorizaciôn general con el Consejo de Seguridad Nuclear. Y, dando un 
salto sobre aquellas otras que se entreven entonces o se crean 
después por motivos de regulaciôn econômica, también cabe hacerlo 
en un sentido muy ce rca no con la Agencia Espanola de Protecciôn de 
Datos. En ambos casos, de nuevo con la matizaciôn del Banco de 
Espana, se ven mas claramente que en los restantes las razones 
constitucionales directes de la autonomia que se les concede, si bien 
la forma de otorgamiento de potestad normativa por el legislador es 
muy semejante en todos ellos.
En fin, por influjo decisivo de la liberalizaciôn impuesta en 
determinados sectores por la Uniôn Europea -y  en ese sentido, 
también con anclaje constitucional indirecto en el articulo 38 de la 
Constituciôn- se crean también Administraciones independientes o 
mas propiamente organismos supervisores o reguladores (algunos 
hoy con esta ultima denominaciôn legislativa) en los mercados de la 
energia, las telecomunicaciones, el sector postal y el audiovisual. En 
los dos primeros casos, la Comisiôn Nacional de Energia y la Comisiôn 
del Mercado de Telecomunicaciones tienen ya un amplio recorrido de 
producciôn normativa mediante circulares.
4 . Los problemas de legitimidad que lleva consigo la apariciôn 
de este tipo de entidades han sido abordados repetidamente por la 
doctrina. El hecho de que se encomiende a todos ellos la protecciôn 
de valores constitucionales en mayor o menor medida (decisiôn en 
ultimo término politica adoptada por el legislador democrâtico), asi 
como la circunstancia de que no se rompe en ningùn caso la cadena 
de legitimidad en los nombramientos (procurândose, en cambio, la 
garantia de la autonomia funcional con otras técnicas: prohibiciôn de 
remociôn, contrôles parlementarios y judiciales) conducen a plantear 
la cuestiôn hoy en otros términos.
Se ha apuntado asf como lo esencial que se produzca una 
ponderaciôn en la practica entre el grado de alejamiento de la 
legitimidad personal u organizativa y la intensidad del control: a 
mayor autonomia real respecto de Parlamento y Gobierno, mayor 
necesidad no ya ùnicamente de rendir cuentas ante ellos - lo  que en
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puridad debe hacer el Gobierno frente a las Camaras-, sino de que 
éstos predeterminen con mayor precision las autorizaciones que se 
conceden a las Administraciones independientes. Sin embargo, esta 
via de soluciôn conduce justamente a nuevas cuestiones abiertas en 
la ôptica de la Uniôn Europea y de la propia articulaciôn en el marco 
constitucional del poder legislativo y del poder reglamentario del 
Gobierno, en relaciôn con estos productos normativos, que pasan a 
a bord a rse en los puntos siguientes.
5 . En el caso de la Uniôn Europea, el Tribunal de Justicia no 
parece dispuesto a admitir, en los sectores que de una u otra manera 
caen bajo la ôrbita de la competencia o afectan a libertades 
comunitarias, que los supervisores nacionales dotados de 
independencia pueden quedar sujetos a mayores contrôles 
administrativos (bien es cierto que se ha referido sôlo a la tutela de la 
legalidad por la propia Administraciôn), ni siquiera mediante la 
invocaciôn para ello del principio democrâtico. Por eso, el acento se 
entiende que debe ponerse en las técnicas propias del Estado de 
Derecho y, mas concretamente, en el control judicial como pieza 
indispensable de la separaciôn de poderes y de la garantia de los 
derechos de los ciudadanos.
6. En la perspectiva del legislador democrâtico segûn la 
Constituciôn espanola, nada se opone a que el Legislativo intervenga 
en los ambitos que han sido objeto de estudio, siempre con respeto a 
la reserva de ley impuesta por exigencias constitucionales, ordenando 
la materia normativa mediante autorizaciones tanto al poder 
reglamentario originario del Gobierno o al de sus Ministres, como en 
fin mediante la concesiôn de habilitaciones normativas a las 
Administraciones independientes.
El primer paso de la definiciôn de la habilitaciôn en norma con 
rango de ley puede ser controlado por el Tribunal Constitucional, 
cuando la remisiôn se haga en blanco o se lleve a cabo sin determinar 
con la suficiente densidad normativa -en funciôn de los ambitos de 
libertad afectados- el programa de actuaciôn y normaciôn a 
desarrollar por estas entidades.
7 . Desde el punto de vista del articulo 97 de la Constituciôn, la 
cuestiôn no es claramente hoy la legitimidad en abstracto de otros 
poderes reglamentarios distintos al del Gobierno "de acuerdo con las 
leyes", sino la construcciôn en concreto que se lleva a cabo por éstas.
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Sobre el diseno originario en las diversas leyes de creaciôn de 
estas entidades, debe destacarse que se establece en algunas de 
ellas la formula de la llamada habilitacion concurrente por ley y 
reglamentos gubernamentales (de forma clara, por lo que hace a la 
CNMV y a la CNE en la Ley del Mercado de Valores y la Ley del Sector 
de Hidrocarburos, respectivamente; con ambigüedad en la LABE, que 
habla de las "disposiciones" que habiliten al Banco de Espana), lo 
que, junto a otras caractensticas, ha dado pie a que una parte de la 
doctrina y cierta jurisprudencia entiendan estar aqui ante un sistema 
intermedio de producciôn normative, a caballo entres las circulares y 
disposiciones administratives, de un lado, y los reglamentos 
emanados de la potestad réglementaria originaria del Gobierno, de 
otro.
Mas sencillamente, entendemos que debe évitarse en esta 
cuestiôn un acercamiento aprionstico basado en razones sustantivas 
que hagan forzosa la intervenciôn del Gobierno para reducir o 
delim iter el ambito réglementario dejado a los ôrganos inferiores en 
el bloque normative. Con todo, es claro que el Gobierno conserva -en 
atenciôn al caracter originario de su potestad normative- la facultad 
de hacerlo asi, en el amplio campo de las habilitaciones concedidas 
por el legislador que, huera de la reserve de ley, pueden producirse a 
favor de aquél con mucha mayor generalidad que cuando se trata de 
autorizar a las Administraciones independientes.
Al amparo de la necesaria habilitacion del legislador y siempre 
de acuerdo con los concretos términos previstos en elle, y en su caso 
en la forma en que sea autorizada por el Gobierno, se abre el campo 
de la potestad réglementa ria de las Administraciones independientes, 
que plantea a su vez -dependiendo de la concrete habilitaciôn- 
diversas cuestiones relatives a su elaboraciôn formai y a la relaciôn 
sustentive con los reglamentos gubernamentales.
8. Por lo que se refiere a las exigencies de procedimiento para 
élaborer las disposiciones de estas entidades, y con la logica 
excepcion del ICAC (que por su encaje en la estructura 
départemental queda hoy expresamente sometido para la aprobaciôn 
de sus resoluciones al articulo 24 de la Ley del Gobierno), deben 
estas ajustarse a garanties similares a las previstas por dicho 
precepto, en virtud de exigencies constitucionales y muy en particular 
por la obligacion de la ley de regular "la audiencia de los ciudadanos.
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di recta mente o a través de las organizaciones y asoclaciones 
reconocidas por la ley, en el procedimiento de elaboraciôn de las 
disposiciones administratives que les afecten" [articulo 105.1.a) de la 
Constituciôn], conio recogen hoy las normes encargadas de regular 
estos aspectos que, no obstante, debieran I leva rse por lo dicho a 
normes con rango de ley.
Ademas, a esta habria de corresponder también la regulaciôn 
en perspective integral de los aspectos implicados en la aprobaciôn 
de estas disposiciones y entre ellos el que se présenta, en términos 
todavia estricta mente procedimentales, cuando la autorizaciôn 
normative a las Administraciones independientes se hace "per 
saltum" por la ley (como se dice con impropiedad, pues no hay en 
rigor delegaciôn legislative) o, por el contrario, cuando existe la 
intermediaciôn de un real decreto o de una orden ministerial. Al estar 
pensadas las exigencies de elaboraciôn formai de las normes de estas 
entidades "en paralelo" o por "aproximaciôn material" a lo previsto 
actualmente por la normative, sin caracter basico, de la Ley del 
Gobierno, sucede que sôlo en los segundos casos se observan por 
imperativo legal -como asi lo ha generalizado alguna jurisprudencia- 
algunas de estas garanties paralelas que corresponden a los 
reglamentos en desarrollo o ejecuciôn de la Ley [en particular, la 
cuestiôn se ha planteado, conforme al articulo 5.1.h) de esta, a 
propôsito del dictamen preceptivo del Consejo de Esta do que se exige 
en esos mismos supuestos por el articulo 22.3 de su Ley Organica].
9 . Las restantes facetas de la relaciôn entre reglamentos 
gubernamentales y reglamentos de las Administraciones 
independientes conducen ya a la posiciôn de éstos en el sistema de 
fuentes de rango inferior a la ley.
La respuesta teôrica en este punto ha ido hasta el momento en 
la linea de concebir una potestad reglamentaria autônoma o 
especializada, bien en la linea de la sumisiôn en todo caso al bloque 
de legalidad (P a r e j o  A l f o n s o )  bien sobre una cierta idea de 
competencia, pensada sobre todo en la perspectiva de la creciente 
incidencia de la regulaciôn ( M u n o z  M a c h a d o ) .
Nuestra pro pu esta consiste sustancialmente en recuperar para 
estos supuestos el juego del principio de especialidad, descartando 
que exista aqui jerarquia en sentido estricto y considerando que 
puede hablarse de una superioridad de otro tipo de los reglamentos
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del Gobierno sobre los reglamentos de las Administraciones 
independientes. La clave para entenderla radica en la funcion 
especifica que se atribuye por la ley a estas ultimas: cuando se trata 
de desarrollar o poner en practice dicha funcion, de interpreter y 
aplicar los criterios jundicos que a ellas conciernen en el marco de la 
programacion legal (lo cual excede con mucho de una mere 
normacion técnica), deben respetarse también por el Gobierno las 
normes emanadas de estas entidades. La solucion en sus efectos 
practices es muy sim ilar a la que se derive de la aplicaciôn de un 
criterio de competencia, pero entendemos que no hay aqui en la 
mayor parte de los casos un reparte material (al estilo, por ejemplo, 
del que establecen los articules 25 y 26 de la Ley de Bases del 
Régimen Local en la definiciôn de la competencia de las entidades 
locales), sine distribuciôn funcional realizada por la ley de creaciôn y 
por la que especfficamente otorgue la autorizaciôn en el caso 
concrete.
10. Todo elle quedana incomplete, por ultime, sin la 
perspectiva del control que corresponde al juez sobre las normas 
reglamentarias. Control jurisdiccional que debe llegar y asi lo ha 
hecho con frecuencia a las cuestiones entre delimitaciôn de poderes 
normatives como las que acaban de apuntarse y que habra de versar 
también, y sobre todo, a ce rca de los eventuales excesos sobre la 
habilitaciôn conferida a las Administraciones independientes que sean 
imputables al poder reglamentario, o sobre los propios vicies de las 
normas de estas entidades (en estos ultimes casos, en garantie de 
los afectados).
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